View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Repositorio Institucional UniLibre

VALIDEZ DE LA ORDENANZA 13 DE 1947 DEL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA A LUZ DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

ARNOLD DAVID PAIVA PINILLA
DANIEL MAURICIO PEREZ LINARES
EDER FABIAN VENEGAS ESQUIVEL

UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
CENTRO DE INVESTIGACION
BOGOTAD.C., 2011


https://core.ac.uk/display/198438803?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

VALIDEZ DE LA ORDENANZA 13 DE 1947 DEL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA A LUZ DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

ARNOLD DAVID PAIVA PINILLA
DANIEL MAURICIO PEREZ LINARES
EDER FABIAN VENEGAS ESQUIVEL

Monografia para optar al titulo de
Abogado

Asesor
Dr. FERNANDO MORENO GONZALEZ

Docente Area de Derecho Publico

UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
CENTRO DE INVESTIGACION
BOGOTA D.C., 2011

2



NOTA DE ACEPTACION

Presidente del Jurado.

Jurado.

Jurado.

Fecha:



CONTENIDO

INTRODUCCION
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION 8
1.1. PROBLEMA

1.1.1. Planteamiento del problema

1.1.2. Formulacion del problema 10
1.1.3. Sistematizacion del problema 10
1.2. JUSTIFICACION 10
1.3. OBJETIVOS 12
1.3.1. Objetivo general. 12
1.3.2. Objetivos especificos 13
1.4. HIPOTESIS 13
1.5. RESULTADOS ESPERADOS. 14

2. CONSTITUCIONALIDAD DE LA ORDENANZA 13 DE 1947 DEL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA A LA LUZ DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1991. 16
2.1. Acreencia laboral que estipula el articulo 5° de la Ordenanza 13 de

1947. 16

2.2. Facultad Legislativa en materia de fijaciéon de emolumentos salariales para

los servidores publicos. 17
2.3. Vigencia de las normas departamentales en el tiempo. 24
2.4. Inconstitucionalidad sobreviniente. 28

2.5. Alf Ross. 31



3. NATURALEZA JURIDICA DEL SOBRESUELDO CONTEMPLADO EN LA

ORDENAZA 13 DE 1947. 34
3.1. Salario. 34

3.1.1. Organizacion Internacional del Trabajo. 35
3.2. Asignacion. 36
3.3. Incremento por antigiiedad. 36

4. CONDICIONES Y BENEFICIOS LABORALES QUE CONTEMPLA EL
DECRETO 2277 de 1979 QUE ADOPTAN NORMAS SOBRE EL EJERCICIO

DE LA PROFESION DOCENTE. 39
4.1. Régimen especial de la carrera docente estipulado en el Decreto 2277 de
1979. 39

4.2. Docentes que hacen parte del régimen especial de la carrera docente. 40
4.3. Vacio normativo contemplado en el Decreto 2277 de 1979, en cuanto a

beneficios laborales para los docentes. 42
4.4. Principio de favorabilidad. 43

4.5. Principio del no menoscabo de derechos o condicion mas beneficiosa. 44

5. PRONUNCIAMIENTOS POR PARTE DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA Y CONSTITUCIONAL. 46
5.1. Jurisprudencia que predica la inconstitucionalidad sobreviniente. 46
5.2. Jurisprudencia que reconoce efectos a Ordenanzas departamentales

creadas en vigencia de la Constitucién de 1886. 50

CONCLUSIONES. 55

BIBLIOGRAFIA. 57



INTRODUCCION

Mediante el presente trabajo, se quiere analizar las soluciones juridicas que
podemos utilizar cuando estamos frente a un vacio normativo en la aplicacion de
normas laborales para los servidores publicos, con el fin de salvaguardar los
derechos que han sido adquiridos y que estan siendo arbitrariamente negados por
el ente estatal.

Se pretende demostrar si las normas creadoras de emolumentos salariales para
empleados del Estado, expedidas por entidades territoriales con anterioridad de la
Constitucion Politica de 1991 son aplicables; lo anterior teniendo en cuenta que el
Congreso de la Republica en funcién concurrente con el Gobierno Nacional, son
las Unicas instituciones facultadas legal y constitucionalmente para la regulacion

de asuntos salariales respecto a los empleados pubicos.

Queremos exponer las interpretaciones vagas y erradas que se le estan dando a
la aplicacion del reconocimiento del 20% de sobresueldo que contempla la
Ordenanza 13 de 1947 para los empleados y obreros del Departamento de
Cundinamarca, debido al desconocimiento que se viene presentando tanto por los

operadores juridicos como por los funcionarios del ente territorial.

Este trabajo, va dirigido a docentes y empleados del Departamento de
Cundinamarca, profesionales del derecho, jueces y todas aquellas personas

interesadas en el tema, ya que servird de guia en el evento de existir duda en la
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reclamacién y aplicacion del derecho que estd contemplado en la ordenanza 13
del afo 47.

El lector encontrara una adecuada exégesis realizada en el presente trabajo al
articulo 5° de la Ordenanza 13 de 1947 frente a la legislacion actual y la
Constitucion Politica de 1991 para su aplicacion, cuando le es desconocido el
derecho de sobresueldo a los docentes, ya que estos cuentan con un régimen
especial, el cual estad contemplado en el Decreto Ley 2277 de 1979.

En sintesis se concluira que a los docentes que hacen parte del régimen especial
sefalado en el Decreto Ley 2277 de 1979 le es aplicable y por tanto se les debe
reconocer el sobresueldo contemplado en el articulo 5 de la ordenanza 13 de
1947.



1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.PROBLEMA

Validez de la Ordenanza 13 de 1947 del Departamento de Cundinamarca a luz de
la Constitucion Politica de 1991.

1.1.1. Planteamiento del problema:

Se evidencia, que a pesar de ser la Ordenanza 13 del afio 1947 del Departamento
de Cundinamarca una norma de antafio, que no ha sido derogada ni declarada
inexequible por el d6rgano de control correspondiente, no se le esta dando
aplicabilidad con respecto a los docentes que laboran para el sector territorial,
desmejorando con ello, las situaciones salariales en particular, y desconociendo

los derechos laborales constitucionales que son inherentes a la persona.

Dicho desconocimiento al 20% de sobresueldo contemplado en la ordenanza 13
de 1947, se viene presentando al inferir por un lado, que la norma es
inconstitucional, y por el otro, que los docentes hacen parte de régimen especial
sefialado en el Decreto Ley 2277 de 1979, el cual regula todos los aspectos
referentes a la carrera docente, y por tal razén, no le es aplicable la ordenanza en

mencion.



Pero es de advertir, que al observar detenidamente el decreto de la carrera
docente, éste no estipulé ni reguld6 nada referente a la remuneracion y a las
acreencias laborales para los docentes, indicando con ello que hay un vacio
normativo sobre cuales son los beneficios que en materia laboral le son aplicables,
por ellos, es necesario investigar de fondo mencionado vacio en la ley, a efectos
de determinar si la ordenanza 13, le es aplicable a los maestros.

Al investigar la jurisprudencia, con la finalidad de encontrar una solucién a dicho
acontecimiento juridico, no se observdO que hasta el momento exista algun
pronunciamiento en que se pueda concluir si es legal o no el reconocimiento de la

acreencia laboral de la ordenanza 13 del afio 1947.

Entonces, es del caso analizar si la ordenanza 13 de 1947 que crea un beneficio
salarial para los empleados y obreros del Departamento de Cundinamarca, es
aplicable a los docentes del ente territorial, pues la mayoria de ellos hacen parte
del régimen especial contemplado en el Decreto Ley 2277 de 1979, aunque este

no senale nada referente a acreencias laborales.

Cumple precisar que los derechos Ilaborales tienen rango de caracter
constitucional en el ordenamiento juridico colombiano e internacionalmente, y por
tal razon siempre habra de interpretarse y entenderse los vacios normativos que
existan, en funcion de preservar lo mas favorable para los trabajadores, es por ello
gue vemos necesario como lo hemos manifestado realizar una exhaustiva
investigacion para determinar si la Ordenanza 13 de 1947 es aplicable a los

docentes del Departamento de Cundinamarca.



1.1.2. Formulacion del problema:

¢La Ordenanza 13 de 1947 del departamento de Cundinamarca, es aplicable a los
docentes teniendo en cuenta que ellos hacen parte del régimen especial
contemplado en el decreto ley 2277 de 1979?

1.1.3. Sistematizacién del problema:

- ¢Laordenanza 13 de 1947 expedida por la Asamblea del Departamento de
Cundinamarca es inconstitucional teniendo en cuenta que a la luz de la
Constitucion Politica de 1991 quién sefala los objetivos y criterios salariales
y prestacionales de los empleados publicos es el Congreso en funcion
concurrente con el gobierno nacional?

- ¢Cual es la naturaleza juridica del sobresueldo del 20% que contempla la
ordenanza departamental?

- ¢Los docentes que pertenecen al Departamento de Cundinamarca y que
hacen parte del régimen especial, tienen derecho a otras acreencias
laborales reconocidas a empleados pubicos del sector territorial?

- ¢Cual es la posicidon de la jurisdiccion contenciosa administrativa frente al
reconocimiento del sobresueldo del 20% estipulado en la Ordenanza 13 de
194772

1.2. JUSTIFICACION:

En la actualidad, teniendo en cuenta que a la luz de la Constitucién Politica de
1991, el legislador en funcién concurrente con el Gobierno Nacional son los

organos facultados para la expedicion y regulacién de normas que regulan los
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aspectos laborales de los empleados publicos, es necesario establecer, si la
Ordenanza departamental 13 de 1947, creada con anterioridad a la Constitucion
del 91, es valida y aplicable para los docentes del ente territorial.

Es por ello, que al observar la ordenanza 13 de 1947, ésta determind en su
articulo 5° un reconocimiento claro y exigible de un incremento del 20% de
sobresueldo para los empleados y obreros del ente territorial, por ende, como se
ha manifestado, es necesario estudiar de fondo el tema, a efectos de determinar
su constitucionalidad con el fin de preservar las garantias salariales de los

servidores publicos que se les estan desconociendo.

De otro lado, la Gobernacion de Cundinamarca se ha abstenido injustificadamente
de reconocer los derechos laborales a la comunidad docente, pues consideran
gue la ordenanza objeto de analisis no es aplicable a dicho sector, aduciendo que
ellos hacen parte de un régimen especial y la nomina de la Secretaria de
Educacion proviene del Ministerio de Educacion Nacional mediante el sistema
general de participaciones, de generando con ello, desigualdad en su aplicacion,
ya que a los obreros y empleados del Departamento se les reconoce, cuando

cumplen con los requisitos estipulados en la citada norma®.

Entonces, el problema se presenta cuando se deja de aplicar la norma que
reconoce el sobresueldo a los docentes, por ello es necesario analizar si aun
perteneciendo al régimen especial de la carrera docente, es decir Decreto 2277,
tienen derecho al beneficio contemplado en la ordenanza 13 de 1947, pues de ello

sobreviene un vacio que es menester aclarar, puesto que no regula nada referente

! SANDOVAL RUIZ Claudia Rocio. Departamento de Cundinamarca, Secretaria de Educacidn, oficio numero
025333 de 5 de abril de 2010, Bogota D.C.
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a aspectos de cardcter salarial, sobreviniendo inseguridad juridica, pues olvidan lo
sefialado en el articulo 53° de la Constitucion Politica, que indica, siempre que
exista duda en la interpretacion de normas se debe aplicar la méas favorable.

Es de recordar que los propuestos planteados en nuestro trabajo, dan una
solucion clara para el reconocimiento del sobresueldo del 20% a los docentes del
departamento de Cundinamarca, por ende debe ser puesta en derecho para
solucionar los casos que sobrevengan con respecto del Art. 5 de la Ordenanza 13
de 1947 en la jurisdiccion contenciosa, y de este modo, dar una solucion a la
desigualdad e inseguridad juridica que existe en la actualidad.

En sintesis, se hace necesaria esta investigacion pues como se ha manifestado,
es muy corta la informacion que al respecto existe, ademas, son insuficientes las
interpretaciones jurisprudenciales que se han producido por parte de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, y es preciso buscar una solucion al vacio juridico que
concurre, garantizando conforme a la constitucion, el derecho laboral de todos los

docentes que trabajan para el Departamento de Cundinamarca.

1.3.0BJETIVOS

1.3.1. Objetivo General:

Determinar si la ordenanza 13 de 1947 expedida por la Asamblea del
Departamento de Cundinamarca que contempla en su articulo 5 wun

reconocimiento de sobresueldo del 20%, le es aplicable a los docentes del sector
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territorial, teniendo en cuenta que de conformidad con el Decreto Ley 2277 de
1979 hacen parte de un régimen especial .

1.3.2. Objetivos Especificos:

e Analizar la constitucionalidad de la ordenanza 13 de 1947 frente a la

Constitucion Politica de 1991.

e Determinar la naturaleza juridica del 20% de sobresueldo sefialada en la

ordenanza departamental.

e Establecer las condiciones y beneficios laborales que contempla el Decreto
2277 de 1979 para los docentes que hacen parte de dicho régimen

especial.

e Indagar los pronunciamientos que existen por parte de la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa respecto al tema objeto de estudio.

1.4.HIPOTESIS:

Podemos concluir, que la Ordenanza departamental 13 de 1947 al contemplar un
emolumento salarial para los empleados del ente territorial es constitucional, por lo
tanto es valida y aplicable, pues cuando fue creada, la Asamblea Departamental
contaba con la competencia para hacerlo; por ende, como el Decreto 2277 de 792

gue estipula el régimen especial de los educadores, no se pronuncié sobre las

2 5z .
Régimen especial de la carrera docente.
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acreencias laborales para los docentes, también es lega su aplicacibn como
empleados del departamento de Cundinamarca, entonces, al existir un vacio
normativo en la interpretacion de las normas y en estudio a los principios
constitucionales de favorabilidad y condicion mas beneficiosa, es procedente su

reconocimiento.

De lo anterior colegimos, que cuando nos encontremos cOn un pProceso
administrativo que busque el reconocimiento de la acreencia laboral establecida
en la Ordenanza 13 del 47, al ser negada por parte del ente Estatal, esta debe ser
reconocida a los docentes por parte del Juez natural, ya que nada se dijo en el
Decreto Ley 2277 sobre las acreencias laborales, y reiteramos, como se
menciono, por favorabilidad es aplicable.

1.5.RESULTADOS ESPERADOS:

La finalidad primordial que perseguimos con esta investigacion, es que pueda ser
de gran ayuda a los operadores juridicos para defender los derechos laborales de
los empleados publicos, en especifico, los docentes que laboran para el
Departamento de Cundinamarca, a efectos de garantizar la aplicaciéon de normas

constitucionales y legales de caracter laboral.

Otro resultado deseado, es la aprobacion de ésta monografia para optar por titulo
de Abogado que otorga la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de

Colombia.
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Por ultimo, pretendemos, contribuir a la construccion e interpretacion del
conocimiento, dado que existe un vacio normativo y desconocimiento juridico con
respecto a la aplicacion del reconocimiento del 20% de sobresueldo que estipula
la Ordenanza 13 de 1947 del Departamento de Cundinamarca frente a los
docentes que hacen parte del régimen especial, conforme al Decreto 2277 de
1979.
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2. CONTITUCIONALIDAD DE LA ORDENANZA 13 DE 1947 DEL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA A LA LUZ DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1991.

2.1. Acreencia laboral que estipula el articulo 5° de la Ordenanza 13 de 1947.

A efectos de determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad del articulo 5°
de la Ordenanza departamental, es necesario sefialar textualmente su contenido,

que expresa:

“Articulo 5: Los empleados y obreros del Departamento que hayan cumplido veinte
afios 0 mas, al servicio de Cundinamarca, que no hayan sido pensionados y que
se hallen en el ejercicio de sus funciones con una antigiedad no menor de cinco
afos, sin solucion de continuidad, tendran derecho a un aumento del veinte por

ciento del sueldo o jornal que devenguen.

La Gobernacion procedera a liquidar en el presupuesto las partidas
correspondientes, quedando ampliamente facultada para hacer las operaciones
del caso, a fin de dar cumplimiento a esta disposicién, la cual regira desde el dia

primero de julio proximo”™>.

Del articulo se desprende que existen cuatros requisitos esenciales que debe
tener en cuenta tanto el operador juridico como el funcionario publico para su
reconocimiento, los cuales en sintesis se en listas de la siguiente manera: 1) que
el obrero o el empleado esté al servicio del Departamento de Cundinamarca; 2)

gue haya cumplido 20 afios o0 mas al servicio del ente territorial; 3) que empleado

? Gaceta de Cundinamarca No 6844 de 27 de junio de 1947
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no se haya pensionado; y 4) que se halle en el ejercicio de sus funciones con una
antigiedad no menor a cinco afo sin solucion de continuidad. Requisitos que se
deben cumplir y sin los cuales no es procedente el reconocimiento de la acreencia

laboral.

2.2. Facultad legislativa en materia de fijacion de emolumentos salariales para

los empleados publicos.

Teniendo en cuenta que el tema que nos ocupa en este capitulo, es determinar si
la Ordenanza 13 de 1947 del Departamento de Cundinamarca que en su articulo
5°, contempla un emolumento salarial para los servidores publicos como se
evidencio anteriormente, es constitucional o inconstitucional, es necesario indagar
desde la Constitucion del afio 1886, hasta la época, quienes o0 quién era el ente o
la institucion encargada de la creacion de acreencias laborales para los

empleados y obreros del Estado.

Es asi, que inicialmente, con la expedicion de la Constitucion de 1886, ésta facultd
al Congreso de la Republica de Colombia, para la creacion de las leyes, en las
cuales, debian regular todos los temas y aspectos referentes a la regulacion del

servicio publico, determinando sus dotaciones, al expresar:

“Constitucion Politica de la Republica de Colombia- 1886
Articulo 72: Corresponde al Congreso hacer las leyes.

3. Crear todos los empleos que demande el servicio publico, y fijar sus

respectivas dotaciones

Articulo 187: Compete también a las Asambleas departamentales crear y suprimir
Municipios, con arreglo a la base de poblacion que determine la ley, y segregar y
17



agregar términos municipales consultando los intereses locales. Si de un acto de
agregacion o segregacion se quejare algun vecindario interesado en el asunto, la
resolucién definitiva corresponde al Congreso.

Articulo 191: Las ordenanzas de las Asambleas son ejecutivas y obligatorias

mientras no sean suspendidas por el Gobernador o por la autoridad judicial™.

Significa lo anterior, que desde un comienzo, era el Congreso de la Republica el
facultado para la regulacién del tema salarial de los empleados publicos, luego
entonces, como se observo, dicha funcion le estaba vedada a las Asambleas
departamentales.

Luego, con la expedicion del Acto Legislativo No. 3 de 1910 en su articulo 54, a
las Asambleas de los Departamentos les delegd la potestad legislativa de la
regulacion para fijar el numero de empleados departamentales, sus funciones y

sueldos, sefalando:
“Acto Legislativo No. 3° de 1910

Articulo 54.- Corresponde a las Asambleas: 1. Reglamentar por medio de
ordenanzas y de acuerdo con los preceptos constitucionales los establecimientos
de instruccién primaria y secundaria y los de beneficencia, cuando fueren
costeados con fondos del Departamento; 2. Dirigir y fomentar por medio de
ordenanzas y con los recursos propios del Departamento, las industrias
establecidas y la introduccién de otras nuevas, la importacion de capitales
extranjeros, la colonizacién de tierras pertenecientes al Departamento, la apertura
de caminos y de canales navegables, la construccibn de vias férreas, la
explotacion de bosques de propiedad del Departamento, la canalizacion de rios, lo

relativo a la policia local, la fiscalizacion de las rentas y gastos de los Distritos y

* Aprobada el 4 de agosto y promulgada el 7 de agosto de 1886presidente encargado José Maria Campo
Serrano.
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cuanto se refiera a los intereses seccionales y al adelantamiento interno; 3.
Organizar las Contadurias o Tribunales de Cuentas de los Departamentos,
nombrar los Contadores o Magistrados correspondientes y presentar sendas
ternas para el nombramiento de los Fiscales de los Tribunales y Juzgados
Superiores y de sus respectivos suplentes; 4. Crear y suprimir Municipios con
arreglo a la base de la poblacién que determine la ley, y segregar o agregar
términos municipales, consultando los intereses locales. Si de un acto de
agregacion o segregacion se quejare algun vecindario interesado en el asunto, la

resolucion definitiva correspondera al Congreso; 5. La creacién y supresién de

Circuitos de Notaria y de Reqistro vy la fijacion del nimero de empleados

departamentales, sus atribuciones y sueldos; vy, 6. Llenar las demas funciones que

les sefialen la Constitucién y las leyes”. (Subrayado ajeno al texto)

Posteriormente y con la publicacion del Acto Legislativo No. 1° de 1945, la
potestad constitucional que habia sido encargada a las asambleas
departamentales en el Acto Legislativo No. 3 del afio 1910 se mantuvo, tras

sefialar:
“Acto Legislativo No. 1 de 1945
Articulo 83: El articulo 186 de la Constitucién quedara asi:
ARTICULO 186 Corresponde a las asambleas:

1. Reglamentar, por medio de ordenanzas y de acuerdo con los preceptos
constitucionales y legales, los establecimientos de instruccion primaria y
secundaria y los de beneficencia, cuando fueren costeados con fondos del

Departamento.

2. Dirigir y fomentar por medio de ordenanzas y con los recursos propios del
Departamento, las industrias establecidas, y la introduccién de otras nuevas, la
importacién de capitales extranjeros, la colonizacion de tierras pertenecientes al

Departamento, la apertura de caminos y de canales navegables, la construcciéon
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de vias férreas, la explotaciébn de bosques de propiedad del Departamento, la
canalizacion de rios, lo relativo a la Policia local en todo aquello que no haya sido
materia de reglamentacion por la ley, la fiscalizacion de las rentas y gastos de los
Distritos y cuando se refiera a los intereses seccionales y al adelantamiento

interno.

3. Organizar la Contraloria Departamental y elegir el Contralor para un periodo de

dos afos.

4. Crear y suprimir Municipios, segregar o agregar términos municipales, y fijar
limites entre los Distritos, llenando estrictamente los requisitos que establezca la

ley.

5. La fijacién del nimero de empleados departamentales, sus atribuciones vy

sueldos.

6. Llenar las demas funciones que les sefialen la Constitucién y las leyes™.

(Subrayado propio)

Ya con la expedicion del Acto Legislativo No. 1 de 1968, la competencia para la
regulacion y expedicion de normas laborales para los empleados publicos, quedo
radicada en cabeza del Congreso de la Republica, permaneciendo, solamente en
funcidn de las asambleas, la funcion de regular las escalas de remuneracion

correspondientes a las distintas categorias de empleo:
“Acto Legislativo No. 1 del 1968
Articulo 11: El Articulo 76 de la Constitucidon Nacional quedara asi:
Corresponde al Congreso hacer las leyes.

Por medio de ellas ejercer las siguientes atribuciones:

> Diario Oficial No. 25.769, del 17 de febrero de 1945.
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9. Determinar la estructura de la administracion nacional mediante la creacion de
Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Publicos, y fijar las
escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos,

asi como el régimen de sus prestaciones sociales

12. Revestir, pro tempore, al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias, cuando la necesidad lo exija o las conveniencias publicas lo

aconsejen.
Articulo 57. El Articulo 187 de la Constitucién Nacional quedaré asi:
Corresponde a las Asambleas, por medio de ordenanzas:

5a. Determinar, a iniciativa del Gobernador, la estructura de la administracién
departamental, las funciones de las diferentes dependencias y las escalas de

remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleo.

Articulo 60. El Articulo 194 de la Constitucion Nacional quedara asi: Son

atribuciones del Gobernador:

9a. Crear, suprimir y fusionar los empleos que demanden los servicios

departamentales, y sefialar sus funciones especiales, 1o mismo que fijar sus

emolumentos, con sujecion a las normas del ordinal 50 del Articulo 1877°.

Dicha competencia constitucional, en manos del Congreso de la Republica, fue
ratificada con la nueva Constitucion Politica de 1991, norma que ademas de
fortalecer las instituciones juridicas, trajo consigo la proteccion de los derechos
laborales, clasificandolos como esenciales al ser humano, ademéas, mencionada
facultad, fue concurrente con el Gobierno Nacional, ya que al 6rgano Legislativo le
fue encargada de funcion de estipular las normas generales que sefialan los
objetivos y criterios, para posteriormente, la Administracion central fijar el régimen

salarial y prestacional de los empleados publicos, sefialando:

® Diario Oficial No. 32.673 del 17 de Diciembre de 1968.
21



“Constitucion Politica de Colombia De 1991

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales por medio de

ordenanzas:

7. Determinar la estructura de la administracion departamental, las funciones de
sus dependencias, las escalas de remuneracion correspondientes a sus distintas
categorias de empleo; crear los establecimientos publicos y las empresas
industriales o comerciales del departamento y autorizar la formacion de sociedades
de economia mixta.

Articulo 305. Son atribuciones del gobernador:

7. Crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, sefalar sus
funciones especiales y fijar sus emolumentos con sujecibn a la ley y a las
ordenanzas respectivas. Con cargo al tesoro departamental no podra crear
obligaciones que excedan al monto global fijado para el respectivo servicio en el

presupuesto inicialmente aprobado”’.

Es por ello, que conforme al numeral 19 del articulo 150 de la carta superior, fue

expedida la Ley 4 de 1992, que sefialé los objetivos y criterios que observa el

gobierno nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos, y en el caso que nos ocupa, es importante tener en cuenta el

articulo 12° que estipulé que las entidades territoriales, no se pueden arrogar la

’ Gaceta Constitucional No. 127 del 10 de octubre de 1991.
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facultad de fijar el régimen prestacional de los empleados publicos, ya que dicha
funcion corresponde al Gobierno Nacional.

Conforme al anterior estudio juridico realizado a través de la historia sobre la
facultad constitucional del 6rgano encargado de la fijacion de emolumentos salarial
para los empleados publicos, queda claro que a la luz de la Constitucion Politica
de 1991, a las asambleas departamentales, les esta prohibido o les esta vedada
dicha atribucién, pues de una simple lectura al numeral 19 del articulo 150 de la
Const. P., en concordancia con la Ley 4 de 1992, expresé que es el Gobierno
Nacional la institucion con la potestad para fijar las reglas que regulan el régimen
salarial de los empleados del Estado, de los criterios y objetivos que sefale la
rama legislativa del poder publico.

También podemos inferir con certeza, que en el afio de 1947, conforme a la
regulacion constitucional vigente para la época, las Asambleas departamentales,
contaban con la facultad de crear normas a fin de regular (creacion, modificacion y
derogacion) todos los aspectos salariales de los empleados publicos del sector
territorial, ya que dicha competencia nacié desde el afio 1910 con la expedicion
del Acto Legislativo No 3 de 1910, luego fue ratificada con el Acto Legislativo No.1
del 45, para posteriormente ser derogada y encargada al Congreso de la
Republica con el Acto Legislativo No. 1 de 1968, funcion que se extendié hasta el

afio de 1991 con la expedicion de la Constitucién Politica.

De ello se desprende, que cuando se expidié de la Ordenanza de 13 de 1947, la
Asamblea del Departamento de Cundinamarca, contaba con la facultad

constitucional para hacerlo, los que significa que la norma en comento, es
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constitucional pues fue creada con las exigencias formales y materiales de que

habla la doctrina.

En la hora actual, el problema juridico que surge, se sustrae en determinar si a la
luz de la carta del 91, las ordenanzas que fueron creadas con la capacidad
constitucional de que se ha mencionado en el recuento normativo, siguen
vigentes, o les sobreviene la excepcién de inconstitucionalidad, lo que hace
dispensable sefalar estudiar las leyes y su aplicacion en el tiempo en que nacioé la

actual constitucion.

2.3. Vigencia de las normas departamentales en el tiempo.

Para poder establecer la vigencia de una norma y como consecuencias su validez,

comenzaremos por abordar que es una Ordenanza, y luego acto administrativo.

Entendiendo por ordenanza, conforme al Cédigo Departamental en su articulo 72,
son los actos de las Asambleas Departamentales destinados a dictar
disposiciones para el arreglo de alguno de los asuntos que son de su
incumbencia, de otro lado, se puede entender por ordenanza: “como un tipo de
norma juridica, que se incluye dentro de los reglamentos, y que se caracteriza por
estar subordinada a la ley. El término proviene de la palabra orden, por lo que se
refiere a un mandato que ha sido emitido por quien posee la potestad para exigir
su cumplimiento. Por ese motivo, el término ordenanza también significa

"8 Se colige entonces, que ordenanza es una norma juridica, creada por

mandato
el érgano competente, y cumple su funcion siempre y cuando este subordinada a

la ley y en la actualidad a la constitucion.

® http://es.wikipedia.org/wiki/Ordenanza - Consultada el 10 de julio de 2011.
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Ahora bien, por acto administrativo conforme lo sefiala el profesor Carlos Pacho
en su diccionario de la Administracion Publica, se concibe como: “la expresion de
la voluntad de la administracién que tiene la virtud de producir efectos juridicos.
Por medio de él se ejercen funciones de naturaleza administrativa. Es expedido
por la autoridad administrativa competente. Por lo general esta contenido en un
texto formal aunque puede ser también verbal y presunto o ficto

En relacion con sus efectos, los actos se clasifican en:

1.- De caracter general, abstracto e impersonal. Los actos administrativos de
caracter general no son obligatorios para los particulares mientras no hayan sido
publicados en el Diario Oficial, o en el diario, gaceta o boletin que las autoridades
destinen a ese objeto o en un periodico de amplia circulacion en el territorio donde
sea competente quien expide el acto.

2.- De caracter particular, personal y concreto. Entran en vigencia con la
notificacion.

Las acciones judiciales contra los actos administrativos se resuelven por la

jurisdiccion contenciosa administrativa™.

Es por ello, que las ordenanzas departamentales son actos de la administracion, y
para sefalar sus efectos o su fuerza vinculante, es necesario establecer su
vigencia teniendo en cuenta las medidas indicadas en el Codigo Contencioso

Administrativo y en la jurisprudencia, que sefialan:

Articulo 66: PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo, pero

perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:
1. Por suspension provisional.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

*PACHON LUCAS, Carlos. Diccionario de la Administracion Publica Colombiana. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez Ltda. Bogota. 2006 lbidem, Pag., 95
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3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administraciéon no ha
realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan su vigencia.

La jurisprudencia, ha entendido que una ordenanza sigue vigente mientras no
haya sido declarada anulada o suspendida por la jurisdiccién, es por ello que el
Consejo de Estado, en su Sala de Servicio y Consulta Civil, indicé:

“La sala absuelve la consulta del Sefor Ministro de Gobierno en los siguientes

términos:

1. Las Ordenanzas que se hayan expedido por la Asamblea de Cundinamarca
sobre régimen prestacional de los empleados del mismo Departamento, son de
obligatorio cumplimiento segun lo ordenado por el articulo 66 del Decreto Ley
01 de 1984 mientras no sean anulados o suspendidos por la jurisdiccion de lo

contencioso Administrativo....” 1°

Frente al cumplimiento que se le deben dar a las Ordenanzas Departamentales, el
Consejo de Estado en su Seccion Cuarta, Magistrado Ponente Dr. German Ayala

Mantilla en expediente No. 7985 el 13 de junio de 1997, expreso:

“En consecuencia, resulta obligado concluir que, en tanto que los actos
administrativos no se encuentre anulados o suspendidos, dichos actos deben ser
aplicados, vale decir, obedecidos tanto por los particulares como por la

administracion...”

' CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, DEL 25 DE JUNIO DE 1992, DR. Jaime Betancur
Cuartas. Radicaciéon No 451.
" Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, Magistrado Ponente Dr. German Ayala Mantilla en expediente No.
7985 el 13 de junio de 1997
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En concepto del Consejo de Estado con respecto a la Ordenanza 13 de 1947,
temas que llama la atencion en este trabajo, la Sala de Consulta y servicio Civil

sefald respecto a su constitucionalidad:

“...las normas expedidas por una autoridad competente conservan su vigencia
hasta tanto la autoridad a la que le fue atribuida dicha competencia la ejerza y
expida una nueva reglamentacion...

...resulta claro, para esta Sala que respecto a la Ordenanza Departamental No. 13
de 1947, no es predicable ninguno de los dos fenémenos juridicos a que se ha
hecho alusion en el presente capitulo, en la medida en que materialmente, la
consagracion del incremento por antigiiedad como factor salarial no esta proscrito
por la Carta, por el contrario, es el propio articulo 58 de la Constitucion, el que

protege los derechos adquiridos con arreglo a las leyes.” *

Asi entonces, deducimos que una norma sigue vigente, siempre y cuando no sea
declarada nula e inexequible por la institucion jurisdiccional correspondiente (el
Tribunal Administrativo o el Consejo de Estado), o no sea modificada, derogada o

sustituida por el érgano administrativo que expidio.

Por lo tanto, fuerza concluir que la ordenanza 13 de 1947, siguiendo los
parametros del articulo 66 del Cddigo Contencioso Administrativo, en
concordancia con la interpretaciéon que al respecto a emitido la jurisprudencia,

sigue vigente, pues no ha sido declarada inexequible, no ha sido modificada,

derogada, anulada, suspendida ni mucho menos sustituida, por el ente de control
correspondiente, aclarando, que a luz del Acto Legislativo 1 de 1968 y la
Constitucion Politica de 1991, la facultad que tenian las asambleas

departamentales para regular el régimen prestacional de los empleados publicos a

> CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, DRA. Susana Montes de Echeverri,

Septiembre 11 de 2003. Radicado 1.518
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su cargo, quedo radicada en cabeza del Congreso de la Republica en funcién
concurrente con el Gobierno Nacional, pero ello no indica que, que el Acto
Administrativo, haya pedido su validez.

2.4. Inconstitucionalidad sobreviniente.

En tratdndose de transito legislativo, sobre el cambio de competencia que ha
sufrido el ordenamiento juridico a la luz de la nueva constitucion, se hace
indispensable determinar, si todo el ordenamiento anterior a la entrada en vigencia
de la carta del 91, le sobreviene el fendmeno juridico de la inconstitucionalidad,

por ello, se abordara el tema para sefialar sus limites y alcances.

Es por ello, que en sentencia de Nulidad y Restablecimiento la Juez 24
Administrativo de Bogota'® se manifesté al respecto, indicando sobre el transito

legislativo anterior a la vigencia de la constitucion de 1991 lo siguiente:

Ahora bien, como lo advierte el recurrente por el solo hecho de entrar en vigencia
la Constitucion de 1991, no se puede afirmar, prima facie, que ocurrié el fenémeno
de la inconstitucionalidad sobreviniente de la Ordenanza No. 23 de 1959, porque el
transito constitucional no conlleva forzosamente la derogacion de todas las normas
expedidas bajo la Constitucién derogada. Este aserto se esgrime con fundamento
en el articulo 9° de la Ley 153 de 1887, que fija el criterio hermenéutico a la

entrada de una nueva Constitucion:

“Articulo 9°. La Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la

legislacion preexistente. Toda disposicién legal anterior a la Constitucion y

13 JUZGADO 24 ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C., Seccidn Segunda, Sentencia de 29 de enero de 2010.
Radicado 2008-299.
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gue sea claramente contraria a su letra 0 a su espiritu, se desechara como

insubsistente”

“La inconstitucionalidad sobreviniente se predicara sélo respecto de leyes
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constitucion
y como se ha afirmado tantas veces, produce un fenémeno juridico

asimilado parcialmente a la derogatoria”

De lo anterior, surge una regla para la aplicacion de las normas expedidas bajo
una constitucién derogada, cual es realizar un juicio de dichas normas frente a la
Carta Constitucional gente, de manera que si resulta claramente contraria a su

letra 0 a su espiritu, segun la ley, se entendera derogada.

También, la misma corporacién en sentencia C-014/93", con ponencia del
Magistrado Ponente Dr. Ciro Angarita Baron, frente del transito legislativo en

vigencia de la Constitucion de 1886 y sus reformas, razono:

“... tanto la Corte Suprema de Justicia como esta Corporacién han tenido ya
ocasion de expresar que el analisis debe realizarse conforme al ordenamiento
constitucional vigente en el momento en que fueron conferidas las facultades, tal
como se desprende de los pronunciamientos expresos sobre la materia que a

continuacion se transcribe:

. considera la Corporacion que la valoracion del ejercicio de una competencia,
esto es, la definicién acerca de si un 6érgano estatal obré o no de conformidad con
las reglas que la fijan, debe hacerse necesariamente mediante el cotejo con los
preceptos vigentes al tiempo en que se efectivizd, dado que por constituir éstos su
fuente de validez son los que determinan la regulacién de su ejercicio. Mal podrian
enervarse los efectos de lo que en su momento estuvo correctamente ejercido
desde el punto de vista de la competencia, por el solo hecho de que en un

momento ulterior se produjere un cambio normativo, pues ello equivaldria a

% Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-014/93. Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron. Sentencia
del 21 de enero de 1993.
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asignarle efectos retroactivos al nuevo ordenamiento respecto de actos con cuya
emision, dentro del término y con los demas requisitos exigidos por el antiguo, ya
se habia consumado o agotado el ejercicio de | competencia correspondiente.

Téngase en cuenta ademas, que la validez formal de la expedicion de un acto, en
la que queda incluido el elemento de la competencia de su actor, depende, de
acuerdo con criterios de aceptacién general en materia de aplicaciéon de norma
juridica en el espacio y en el tiempo, de la ley vigente en el lugar o en el momento
de su celebracion, plasmada en los conocidos aforismos ‘locus regit actum” y
“tempus regit actum’. En otras palabras, la nueva ley sobre competencia y forma

regira “éx nunc”, no “ex tunc’.

Asi que en este preciso punto esta lejos de tener cabida el fenbmeno de la
retroactividad de la nueva Constitucion; al contrario, lo que sucede es que la de
1886 continla proyectando efectos aln después de perder vigencia o
aplicabilidad. Para el caso, los efectos de la norma de facultades se objetivan en
los decretos de desarrollo, cuya supervivencia depende de aquella en tratdndose

de competencias y ritualidades”

Como lo acabamos de observar, no cabe duda que el ordenamiento juridico
anterior a la entrada en vigencia de la nueva carta superior, no le es aplicable el
denominado fenémeno juridico de la inconstitucionalidad sobreviniente, pues
siguiendo los parametros alli estipulados, las Unicas formas para que una norma
del nuevo o del anterior transito legislativo sea declarada inconstitucional, en
primer momento, es la violacion directa a la constitucion sobrepasando las
facultades y competencias ya definidas en ella, y en segundo lugar, que no esté
acorde con los requisitos determinados en la época en que fue creada la
normatividad, luego entonces, reiterando lo ya manifestado por la jurisprudencia,
las normas que cumplan con los requisitos materiales y formales para creacion,

gozaran de plena validez juridica.
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Entonces, conforme a lo manifestado hasta el momento y cotejandolo con la
Ordenanza 13 de 1947, se deduce que es una norma vigente, no sobreviniéndole
la llamada inconstitucionalidad, al haber sido creada cuando el 6érgano
departamental contaba con la capacidad constitucional para hacerlo, y no
guedando proscrita por la actual Constitucion.

2.5. Alf Ross.

Un filésofo importante que llama la atenciéon en la presente monografia, por su
pensamiento con respecto a la validez juridica del ordenamiento, es Alf Ross™,
guien considera, que el derecho debe ser cambiante, y que las normas dejadas de
aplicar en el tiempo, deben desaparecer del ordenamiento juridico, veamos a

continuacion su pensamiento:

“‘De acuerdo con esto, un orden juridico nacional, considerado como sistema
vigente de normas, puede ser definido como el conjunto de normas que
efectivamente operan en el espiritu del juez, porque éste las vive como
socialmente obligatorias y por eso las obedece. El “test” de la vigencia es que
sobre la base de esta hipotesis, esto es, aceptando el sistema de normas como un
esquema de interpretacion, podamos comprender las acciones del juez (las
decisiones de los tribunales) como respuestas con sentido a condiciones dadas vy,
dentro de la misma manera que las normas del ajedrez nos capacitan para
comprender las movidas de los jugadores como respuestas con sentido, y para

predecirlas.

1> Filésofo del Derecho danés, formidable representante de la representacion del Derecho vista desde un
punto de vista realista y socioldgica. Pertenecio a la escuela empirista-emotivista de |a filosofia del derecho.
Visto desde el punto de vista de la clasificacion de las Escuelas luspositivistas, como un monismo
metodoldgico positivista, proyectado en la Escuela de Upsala (http://es.wikipedia.org/wiki/Alf _Ross
consultada el 18 de octubre de 2011).
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La accion del juez es una respuesta a un nimero de condiciones determinadas por
las normas juridicas: v.gr.: que se haya celebrado un contrato de venta, que el
vendedor no haya entregado la cosa vendida, que el comprador se la haya
reclamado oportunamente, etc. Estos hechos condicionantes adquieren también su
especifico significado de actos juridicos a través de una interpretacion efectuada a
la luz de la ideologia de las normas. Por esta razén ellos pueden ser denominados

“fendmenos juridicos” en sentido amplio, o “derecho en accién”

Sin embargo, solo los fendmenos juridicos en sentido restringido —la aplicacion de
derecho por los tribunales- son decisivos para determinar la vigencia de las
normas juridicas. En contra de las generaciones aceptadas es necesario insistir en
que el derecho suministra normas para el comportamiento de los tribunales, no de
los particulares. Por lo tanto, para hallar los hechos que condicionan la vigencia de
las normas debemos atender exclusivamente a la aplicacion judicial del derecho, y

no al derecho en accién entre individuos particulares.

Posicion que no compartimos, al estimar que dicha tesis va en contravia y
guebranta flagrantemente los principios estructurales de un Estado Social de
Derecho, como a la igualdad, a la seguridad juridica, a la condicibn mas
beneficiosa en materia de duda de las fuentes formales del derecho y al principio
de favorabilidad, pues acorde a ello, siempre se protege al trabajador por ser la
parte mas deébil en la relacion laboral, tanto en el sector publico como en el

privado.

Ahora bien, ya analizada la constitucionalidad de la Ordenanza 13 de 1947 a la luz

de la extinta carta de 1886 y de la actual, la de 1991, podemos concluir en este

capitulo, que dicha norma juridica de caracter departamental, por un lado sigue

vigente, pues como se indago, no ha sido suspendida ni tampoco anulada por el

organo competente de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, tampoco ha

sido modificada, subrogada, ni derogada, por la asamblea departamental; por el
32



otro lado, no le sobreviene la denominada inconstitucionalidad, pues la asamblea
cuando cre0 el instrumento juridico contaba con la capacidad constitucional para
hacerlo, de acuerdo a los Actos Legislativos 3 de 1910 y 1 de 1945, y conforme al
estudio realizado frente a la Constitucion del 91, el anterior transito legislativo
sigue vigente, lo que indica como lo expreso la jurisprudencia que las normas
juridicas creadas en vigencia de la carta del 86 tiene efectos o irradian hacia el

futuro.

Se hace ahora necesario establecer la naturaleza juridica que contempla el
Articulo 5 de la Ordenanza 13 del 47, para determinar el derecho que contempla el
instrumento departamental, estudio que evacuaremos a continuacion en el

capitulo tres.
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3. NATURALEZA JURIDICA DEL SOBRESUELDO CONTEMPLADO EN LA
ORDENAZA 13 DE 1947.

Concluido en el capitulo que antecede que es el Gobierno el encargado de fijar los
emolumentos salariales de los empleados publicos, la finalidad que perseguimos a
continuacién, es analizar la naturaleza juridica que contempla el articulo 5° de la
Ordenanza departamental, para posteriormente, establecer que se entiende por
salario, asignacién, emolumentos e incremento por antigledad, para asi
determinar si el sobresueldo hace parte del factor prestacional de los empleados
publicos del departamento de Cundinamarca.

3.1. Salario

El Doctrinante Jairo Villegas Arbelaez*®, asciendo alusién al concepto que predica
en el sector privado, sefiala, se entiende por salario todas las sumas que habitual
y periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios; lo que

indica, que el salario es una prestacion de caracter periodica.

La Corte Constitucional, ha manifestado respecto a salario como “la remuneracion
mas inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmisién que hace de su

fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador*””,

El Cdodigo Sustantivo del Trabajo reza al respecto: “constituye salario no solo la

remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en

% VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral, Santafé de Bogotd D.C., Cuarta Edicién 2000,
Legis Editores S.A, pag., 473.
Y Corte Constitucional, sentencia c-1195 de 2001
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dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo5

en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones*®”,

También el Decreto Ley 1042 de 1978 sefialé otros factores que hacen parte del
salario, indicando que aparte de la asignacion mensual fijada para los cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, forman parte del salario todas las sumas que habitual y
periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios. Siendo
factores del salarios, los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos
49 y 97 de este Decreto; los gastos de representacion; la prima técnica; el auxilio
de transporte; el auxilio de alimentacién; la prima de servicio; la bonificacion por

servicios prestados y los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.

3.1.1. Organizacion Internacional del Trabajo.

La Organizacion Internacional del Trabajo con el fin de proteger el derecho de los
empleados tanto publicos como privados, ha indicado en su convenio 95,
convencié aplicable en Colombia de acuerdo a los articulos 93 y 94 de la
Constitucion Politica del 91 por el denominado principio del Bloque de
Constitucional, que el salario término salario significa “la remuneracion o ganancia,
sea cual fuere su denominacion o método de célculo, siempre que pueda

evaluarse en efectivo...'®".

1 Cadigo Sustantivo del Trabajo, articulo 127.
% Convenio 95 de la OIT
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De lo anterior se desprende, que salario es toda contraprestacion y/o ganancia
gue se debe al empleado por la prestacién de un servicio tanto en ambito privado
como en el publico, no importando la denominacién que tenga, por lo que en el
presente caso, el sobresueldo del 20% contemplado en la ordenanza 13 de 1947,
es salario y hace parte del factor prestacional de los empleados publicos.

3.2. Asignacion

Tomando lo expresado por Villegas Arbelaez® en su libro de Derecho
Administrativo, la asignaciéon es solo predicable del empleo publico, constituyendo
eéste uno de los factores salariales que corresponden al valor mensual basico
sefalado para el respectivo cargo o empleo, por el Gobierno Nacional de acuerdo
a los paramitos estipulados por el Congreso de la Republica en la Ley 4 de 1992, y
el Decreto Ley 1042 de 1978.

3.3. Incremento por antigiiedad

Como su nombre lo indica, el incremento por antigiedad es un aumento en el
sueldo que recibe el empleado publico por la continua permanencia en el servicio
0 en el empleo publico, y hace parte del sueldo, pues asi lo entendié el Consejo de
Estado al expresar que el incremento por antigledad hace parte del salario, tras
sefalar:

20 \/ILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral, Santafé de Bogota D.C., Cuarta Edicién 2000,
Legis Editores S.A, pag., 474.
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“...En resumen, tanto la ley como la jurisprudencia y la doctrina, han considerado

siempre como salario la prima de antigtiedad.

Dicha prima de antigiedad es un incremento salarial que se origina en la
permanencia del empleado en el servicio y gracias a ella la remuneracién mensual
se aumenta de acuerdo a los porcentajes establecidos, segun el tiempo de esa

permanencia.

Para establecer escalas de remuneracién de las distintas categorias de empleos, y
por ende incrementos a la remuneracion, no necesitaba la Asamblea autorizacion

legal, pues era la propia Constitucional en el ordinal 50. del articulo 187, la que la

facultaba para hacerlo®.”

Entonces acogiendo las medidas sefialadas en la variedad de jurisprudencia que
al respecto existe, al igual que en el decreto 1042 de 1978, la legislacion actual en
material laboral para el sector publico y las normas internacionales expedidas por
la OIT, queda claro que la naturaleza juridica del incremento del sobresueldo por
antigledad o la prima por antigiedad, es salario y hace parte del factor

prestacional de los empleados publicos.

Asi las cosas, y de acuerdo a lo que hasta el momento se ha dicho, se puede
establecer que el incremento consagrado en la Ordenanza 13 de 1947 es sueldo y
hace parte del factor prestacional de los empleados del departamento de
Cundinamarca, prestacion que debe ser de manera periodica, y se reconoce con
el fin de mejorar la calidad de vida de dichos servidores publicos, a quienes le sea
otorgado el beneficio laboral siempre y cuando cumplan con los requisitos que
sefiale la norma. Del mismo modo, reiterando lo ya expresado, fuerza concluir,

gue la naturaleza juridica del sobresueldo del 20% es salario, pues asi lo

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente Clara Forero de Castro. Sentencia No. 4321 del
25 de marzo de 1992.
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contemplé el Cédigo Sustantivo de Trabajo al estipular que el salario no es solo la
remuneracion ordinaria y periddica sino también las primas, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario, y los sobresueldos, por ende, este
emolumento representa un incremento mensual que se debe reconocer y hacer
parte de los ingresos al servidor del Estado, y en el caso que nos ocupa a los
docentes.

De esta manera a la luz la Constitucion Politica de 1991 y de las normas juridicas,
se concluye que el sobresueldo del 20% contemplado en la Ordenanza 13 de
1947, tiene un origen salarial por que fue hecho para que el servidor publico lo
recibiera de una forma habitual y periddica e ingresara a su patrimonio, como
contraprestacion del tiempo laborado y la fuerza utilizada en la prestacion del
servicio, y viéndose representada sobre la asignacion basica mensual que

devenga el trabajador.

También podemos sefialar, que la aplicabilidad y validez del derecho estipulado en
la Ordenanza de Cundinamarca, debe ser de forma directa, no acudiendo al juez
natural para que al servidor publico le reconozcan la acreencia laboral que
evidentemente es de caracter cierto e indiscutible, sino que tan pronto el servidor
cumpla con los requisitos sefalados alli, desde un comienzo, su reconocimiento

por el ente territorial debe ser automatico.
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4. CONDICIONES Y BENEFICIOS LABORALES QUE CONTEMPLA EL
DECRETO 2277 de 1979 QUE ADOPTAN NORMAS SOBRE EL EJERCICIO
DE LA PROFESION DOCENTE.

Sefalado, que a la Ordenanza 13 de 1947 no le es predicable la llamada
inconstitucionalidad sobreviniente, por lo que en la hora actual es aplicable, y
analizada su naturaleza juridica, concluyendo que hace parte del salario de los
empleados publicos, ahora se requiere examinar si también dicho sobresueldo es
dado reconocer a los docentes, teniendo en cuenta que ellos hacen parte del
régimen especial contemplado en el Decreto 2277 de 1979, lo anterior no sin
antes traer a colacion unos items que ayudaran a resolver la dificultad que al

respecto existe.

4.1. Régimen especial de la Carrera Docente estipulado en el Decreto 2277 de
1979.

El Decreto 2277 del 79, creé y estipulé el ejercicio de la carrera docente,
constituyéndose éste, en el régimen especial para regular las condiciones, el
ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de la carrera, lo que indica, que a la
luz de la constitucién el régimen docente tiene un caracter especial en la ley, y por
tanto, debe estipular todos los aspectos de dicho régimen, entre los cuales se
encuentra el de establecer las condiciones salariales de los educadores, pues asi

lo definié los articulos 1° y 26° ibidem, que establecen:

Articulo 1.EIl presente decreto establece el régimen especial para regular las
condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las personas que

desempefian la profesién docente en los distintos niveles y modalidades que
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integran el sistema educativo nacional, excepto el nivel superior que se regira por

normas especiales.

Articulo 26. La carrera docente es el régimen legal que ampara el ejercicio de la
profesion docente en el sector oficial, garantiza la estabilidad de dichos
educadores en el empleo, les otorga el derecho a la profesionalizacion,
actualizacion y capacitacion permanentes, establece el nimero de grados del
escalafén docente y regula las condiciones de inscripcion, ascenso y permanencia
dentro del mismo, asi como la promocién a los cargos directivos de caracter

docente.

En ese entendido, queda claro que los docentes oficiales cuentan con un régimen
especial, que es el sefalado en el Decreto en mencion, el cual contiene las
garantias aplicables a los educadores, y por lo cual es la guia que debe seguir el
juez o el operador juridico cuando encuentre duda en la aplicaciéon de normas a

los docentes.

4.2. Docentes que hacen parte del régimen especial de la carrera docente.

Teniendo en cuenta lo anterior, ahora se hace indispensable determinar quienes
hacen parte del régimen especial de la carrera docente, es decir, cual es el ambito
de aplicacién para dicho sector, por ello, y de acuerdo al Decreto 2277% en
concordancia con la Ley 812 de 2003, el régimen especial solo aplica a los
educadores oficiales que estén inscritos en el Escalafon Docente, sean
designados para un cargo docente en propiedad y tomen posesion del mismo,

siendo su ambito de aplicacion, todos aquellos que ingresaron a la carrera docente

22 ARTICULO 27. INGRESO A LA CARRERA. Gozaran de los derechos y garantias de la Carrera Docente los
educadores oficiales que estén inscritos en el Escalaféon Docente, sean designados para un cargo docente en
propiedad y tomen posesion del mismo.
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antes del 27 de junio de 2003, fecha en la cual entra en vigencia la ley 812, y que
sefiala en su 81 ibidem, que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley, pues los que se
vinculen a partir de la entra en vigencia de dicha norma, sera el decretado por el
Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatuto de
Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002.

El Acto Legislativo 1° de 2005, por su parte también sefiald y reiter6 lo hasta que
el momento se ha dicho, indicando que el régimen especial de la carrea docente al
servicio publico educativo es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y
lo preceptuado en el articulo 81 de ésta; y los docentes vinculados o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, solo tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Es por lo anterior, que hay que tener en cuenta, que el régimen especial de la
carrera docente se encuentra divido en dos momentos o en dos épocas, en primer
momento, los docentes que ingresaron al sector oficial antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, ya que estos hacen parte del régimen especial de
la carrera docente, y en segundo lugar, los que entraron con posterioridad, pues a
estos, les aplica el régimen de la Ley 100 en concordancia con el Decreto 1278 de
2002, lo que indica que dicho régimen con el tiempo se va a extinguir hasta que el
ultimo docente que ingresé al magisterio antes del 27 de junio de 2003, se retire

del servicio.
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Entonces, hacen parte del régimen especial de la carrera docente, todos los
docentes nacionales, nacionalizados que hayan entrado al servicio publico antes

del 27 de junio de 2003, sector que le es aplicable el Decreto 2277 de 1979.

4.3.Vacio normativo contemplado en el Decreto 2277 de 1979, en cuanto a
beneficios laborales para los docentes.

Establecidas algunas caracteristicas del régimen especial de la carrera docente, e
indicando que docentes del sector publico le es aplicable, observamos que al
hacer una breve lectura la Decreto del afio 1979, se pudo constatar que en él, el
Gobierno Nacional, no reguld ni estipulé nada con respecto a las condiciones
salariales y beneficios laborales para los docentes que hacen parte del régimen
especial de la carrera docente, lo que indica que el ordenamiento juridico, y en
especifico en el Decreto 2277, existe o se vislumbra un vacié normativo en cuanto
cuales son las garantias salariales para dichos empleados, o mejor proverbio,
cuales son las fuentes formales del derecho en las cuales se puede apoyar el
operador juridico y la administracion publica, para establecer la situacion de

caracter salarial de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales del pais.

Observando lo anterior, y examinando el fendmeno juridico en la Ley, es necesario
acudir al ordenamiento constitucional para subsumir, el vacio normativo que al
respecto existe, analizando los principios que regulan el sistema laboral en
Colombia, por ello, como mas adelante se evidenciara tomaremos como referente
los principios fundamentales aplicables a las relaciones laborales para determinar
el camino a seguir cuando observamos el fenomeno juridico que contempla el
Decreto 2277.
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4.4. Principio de favorabilidad.

Frente a éste tema, podemos entender por primacia de la realidad sobre las
formalidades, segln lo establece el Dr. Villegas®, que la favorabilidad tiene una
doble connotacién, pues pueda que en la practica laboral sean admitidas dos
interpretaciones, o la existencia de dos o mas normas de distinto origen formal,
aplicando la interpretacion y/o la norma mas favorable al trabajador en caso de
duda.

El autor, en el estudio de principio de favorabilidad, trajo consigo el concepto
emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la
gue en sentencia del 2 de septiembre de 1992, indica:

“Frente al principio de favorabilidad en la interpretacion consagrado por el articulo
53 de la Constitucion Politica, este mandamiento no debe entenderse como si
hacia el futuro los jueces del trabajo en todos los casos estén obligados a aceptar
como interpretacion correcta de una norma la que proponga el trabajador, sea que
actie como demandado o que lo haga como demandado, pues, por obvias
razones, se supone que siempre auspiciara aquella exégesis que se muestre mas

favorable a sus intereses, Este no es el sentido del precepto constitucional.

Lo gue debe entenderse que habra de desarrollar el estatuto del trabajo es el
principio que obligara al juez a acoger entre dos 0 mas interpretaciones de la fuete
formal de derecho de que se trate, la mas favorable al trabajador, pero siempre
que la disparidad de interpretaciones resulte de la compresion que el mismo
fallador considere posible al aplicar las reglas generales de hermenéutica juridica y
las especificas o propias del derecho laboral. En consecuencia, la que debera
resolverse de manera que produzca los efectos mas favorables al trabajador sera
aquella duda respecto de entendimiento o inteligencia de la norma juridica que
resulte de las diferentes interpretaciones que el juzgador encuentre légicamente

posibles y razonablemente aplicable al caso, pero no la que, para un propdsito

2 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral, Santafé de Bogota D.C., Cuarta Edicién 2000,
Legis Editores S.A, pag., 13.
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determinado, se le pueda presentar a alguna de las partes comprometidas o a los

interesados en el resultado del procesos”.?*

De acuerdo a ello, y a la luz de la Constituciéon Politica de 1991, podemos afirmar
gue en caso de existir vaguedad en la interpretacion de las fuentes formales del
derecho, el operador juridico y en el presente caso, la administracion, debe aplicar
la mas favorable al trabajador, pues esto obedece a la finalidad que persigue el
Estado de proteger al trabajador por la condicibn de indefension en que se
encuentra con respecto al empleador, también se podria decir a concepto propia,
gue se protege dicho principio pues como garantia de la fuerza que utiliza el

empleado para desarrollar las actividades que le son encomendadas.

4.5. Principio del no menoscabo de derechos o condicion mas beneficiosa.

Este principio, al igual que el de favorabilidad contemplados en el articulo 53
superior, supone que cualquier acto de la administracién a través de la ley, los
acuerdos, los convenios etc., no deben menoscabar los derechos laborales de los
trabajadores, ni desconocer los derechos que con arreglo a la normatividad
vigente fueron adquiridos, entendiendo por adquiridos, aquellos que ya fueron

causados, estan consolidados e ingresaron al patrimonio del servidor publico.

Conforme a lo esbozado en este capitulo, afirmamos, que los docentes que hacen
parte del régimen especial es decir el contemplado en el Decreto 2277 de 1979,

cuentan en la actualidad con un vacio juridico en la aplicacion de acreencias

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia del 4 de septiembre de 1992, M.P., Hugo
Suescun Pujols.
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laborales, pues éste no indico especificamente los beneficios ni las condiciones
salariales que le son aplicables, lo que hace necesario acudir a las fuentes
formales del derecho que regulan aspectos laborales para los empleados publicos
en general, por ello, concluimos que de acuerdo al principio de favorabilidad, a los
docentes le son aplicables situaciones juridicas salariales mas beneficiosas a las
gue poseen, ello a la interpretacion constitucional que se ha realizado.

Entonces, en el caso objeto de estudio, a los docentes que hacen parte o trabajan
al servicio del Departamento de Cundinamarca, aun perteneciendo al régimen
especial de la carrera docente, se les debe reconocer y pagar tan pronto cumplan
con los requisitos que sefala la Ordenanza 13 de 1947, el sobresueldo del 20%,
ya que como quiera que el Decreto 2277 no estipulo ni sefialo nada referente a los
aspectos salariales de dichos servidores publicos, acudiendo a los principios de
favorabilidad y condiciones mas beneficiosa conforme al estudio que se realiz6 en
paginas anteriores, es procedente reconocer dicha acreencia laboral por
antigliedad, pues es una forma de contribucion econdémica a efectos de agradecer

la permanecia en el ente territorial, mejorando la calidad de vida del empleado.
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5. CAPITULO V PRONUNCIAMIENTOS POR PARTE DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA'Y CONSTITUCIONAL.

A fin de ilustrar, lo que ha acontecido en la jurisdiccion contenciosa administrativa
respecto al tema de andlisis, a continuacién haremos referencia a los conceptos
jurisprudenciales adoptados por el Consejo de Estado, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca y los Juzgados Contenciosos Administrativos en su Seccién
Segunda, ello, con el propésito de establecer la posicién de la Seccion.

Debemos partir éste capitulo indicando, como lo hemos manifestado
reiteradamente, que la Ordenanza se cre6 para el afio 1947 cuando el
departamentos tenia la funcién constitucional de crear emolumentos salariales
para los empleados publicos, por ende la norma superior que la regia, era la
Constitucion derogada del afio 1886, con sus respectivas reformas, que proveian
de potestad legislativa a las asambleas departamentales para fundar empleos
publicos de la entidad y sus respectivos emolumentos, facultades que fueran
abolidas por el Acto Legislativo No 1 de 1968 y encabezadas en el Congreso de la
Republica; y que ahora, a la luz de la carta politica de 1991 las sigue teniendo. Lo
anterior se debe que las interpretaciones jurisprudenciales indican, por un lado
gue la norma es inconstitucional, y por el otro, que es constitucional pero que no

le es aplicable a los docentes.

5.1.  Jurisprudencia que predica la inconstitucionalidad sobreviniente.

Ahora bien, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la Seccién Segunda,

Subseccién “C”, siendo Magistrado ponente llvar Nelson Arévalo Perico, después

46



de hacer un recuento histérico de la competencia de las asambleas para fijar la
escalara salarial de los servidores publicos, sefalo: que conforme al articulo 76 del
a Constitucion Politica de 1886, a las entidades territoriales no le era permitido el
reconocimiento de emolumentos salariales, incrementos y en general prestaciones
sociales creadas mediante acuerdos, ordenanzas o decretos departamentales.
También expresa que aunque la ordenanza no haya sido declarada nula o
derogada expresamente, no es vinculante, ni tampoco se debe contrariar la
Constitucion y la Ley, no siendo factible hablar de derechos adquiridos debiéndose
proteger por el Estado o por las decisiones judiciales, ya que los derechos
adquiridos hacen referencia a los que han sido acusados, consolidados y que han
ingresado al patrimonio de la persona en virtud de disposicion normativa, por lo

que la Sala encontré improcedente acceder a su reconocimiento?.

En otro caso similar, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en su Seccion
Segunda, Subseccién “A” con ponencia de la Dra., Carmen Alicia Rengifo, en
estudio del aumento a que hace referencia en el articulo 5 de la Ordenanza
departamental 13 del 47, indica que no es viable su reconocimiento tras sefialar
gue no solamente con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991
desaparecié el reconocimiento de los emolumentos salariales y prestaciones
sociales emanadas por acuerdos u ordenanzas por parte de los Departamentos,
sino que desde la misma Constitucion de 1886, reformada por el Acto Legislativo
01 de 1968, ya estaba fijada la facultad para el Congreso de la Republica como
legislador ordinario de determinar el régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, haciendo la aclaracién que el Presidente de la Republica a
través de la ley 43 de 1975 se le otorgo la facultad por un término reducido de 12
meses para que fijara el régimen salarial y prestacional del personal docente, pero

en ningln momento se indicé que fuera para personal del orden territorial.

2> TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda, Subseccion “C”, M.P. llvar Nelson
Arévalo Perico, Sentencia de 14 de julio de 2011, Expediente 2008-0274.
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Entonces es claro el porqué de la negativa para el reconocimiento del sobresueldo
del 20% para el personal docente siendo el que tiene la facultad para declarar
dichos sueldos es el Congreso de la Republica, luego no existe lugar a
reconocimiento alguno por parte del Departamento de Cundinamarca para el
personal docente de dicho ente territorial.

Se hace la aclaracion por parte del Honorable Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que el ordenamiento juridico colombiano funciona de manera
concatenada y no de manera abierta, como se plantea al momento de revisar
solamente en su integridad la Ordenanza 13 de 1947, luego debemos remitirnos a
gue las normas en el Estado se integran sisteméaticamente teniendo en lo mas alto
a la Constitucion Politica, por ende no puede existir, para el caso que nos ocupa,
una ley que vaya mas alla de los principios generadores de derecho, porque se
estaria desnaturalizando el derecho y estariamos viajando en el tiempo para
regresarnos a un Estado de naturaleza, olvidandonos del articulo 2 de la Carta
Politica como un Estado Social de Derecho en el cual cualquier norma que vaya
en contra de la gran norma, esta sera incompatible y por ende se aplicara la que

esta en la clspide de las leyes la Constitucién Politica®.

El Consejo de Estado en sentencia del 17 de febrero de 2011 con Ponencia de la
Dra. Bertha Lucia Ramirez?’, se manifesté al respecto en la que preciso que las
Corporaciones Publicas territoriales carecen de competencia para fijar los
emolumentos de los empleados publicos del nivel territorial, luego dicha atribucién
le corresponde al Congreso de la Republica segun lo establecido en el articulo 150

de la Carta Politica que para tal efecto se venia proponiendo desde la Constitucién

26 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccidn Segunda, Subseccién “A”, M.P. Carmen Alicia
Rengifo Sanguino, Sentencia de 30 de junio de 2011, Expediente 2007-0371.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, M.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez, Sentencia de 17 de febrero de 2011, Expediente 2006-6618.

48



de 1886 en su articulo 76 y que posteriormente con la ley 4 de 1992 se fijaron

directamente dichas facultades en cuanto al régimen salarial y de prestaciones.

Que la Constitucion de 1991 en su articulo 150 se faculto al Congreso de la
Republica para que fijara los objetivos y fines del Gobierno nacional, entre otras
cosas las prestaciones sociales de los empleados publicos y la competencia en
términos salariales para las Corporaciones Publicas de Departamento.

Posteriormente con el decreto 1919 de 2002, regul6 el régimen salarial de los
empleados publicos del nivel territorial en el cual se le asigné la competencia al
Gobierno Nacional en todos sus aspectos, a nivel nacional, territorial y local, para
lo cual se desconocid la facultad para las Corporaciones Publicas Territoriales;
entonces queda claro, que el unico facultado para determinar el régimen salarial
de los empleados publicos del nivel territorial segun las atribuciones que le brindo
la Constitucion politica de 1991 es el Gobierno en cabeza del legislador ordinario

gue es el Congreso de la Republica.

Aclaré que para el afio 1945 con el Acto Legislativo 01 en su articulo 186, recordo
gue una de las muchas atribuciones del Congreso era la delegar funciones a las
Asambleas Departamentales, para lo cual se remitieron al Acto Legislativo No 3 de
1910 que en materia funcional daba la facultad para que las mismas fijaran el
namero de sus empleados, como también los sueldos y las prestaciones,
entonces, para ese tiempo se dej6 atribuida dicha facultad a las Asambleas; pero
posteriormente para el afio de 1968 con el acto legislativo No 1 se dejo en firme
gue el ente encargado de fijar los sueldos y el niumero de funcionarios que tendria
una Asamblea Departamental seria el Congreso de la Republica, que hasta el dia
de hoy se viene implementando de esta manera. De lo analizado se puede
concluir que para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos
de las Corporaciones Publicas Territoriales, el ente encargado es el Gobierno
Nacional, en cabeza del Congreso de la Republica, todo esto, filado dentro del

marco normativo nacional vigente.
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En sintesis, como se sefialé en la jurisprudencia, se evidencia que la posicion
jurisprudencial de la mayoria de los Magistrados del Tribunal Administrativo
Cundinamarca y del Consejo de Estado, se dirige a indicar que la Ordenanza 13
de 1947, no se encuentra vigente porque le sobreviene la inconstitucionalidad,
pues manifiestan, que hoy en dia, a la luz de la Constitucion Politica de 1991, es el
Congreso el oOrgano constitucional facultado para determinar los objetivos y
criterios que tendrd en cuenta el Gobierno Nacional para la fijacion de la escala
salarial de los empleados publicos.

5.2.  Jurisprudencia que reconoce efectos a Ordenanzas departamentales

creadas en vigencia de la Constitucion de 1886.

En un caso de reconocimiento del 20% de sobresueldo pero para empleados del
Departamento de Boyaca, el Consejo de Estado con Ponencia del Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren sefialo que la Sala no encuentra ninguna norma
expedida por el Congreso Nacional o por el Gobierno respecto a los incrementos
salariales por antigledad para los empleados territoriales ni para los educadores
del mismo orden, con posterioridad al Acto Legislativo No. 1 de 1968, a la entrada
en vigencia de la Constitucién de 1991 y a la Ley 42 de 1992, a diferencia de lo
ocurrido con los empleados del orden nacional, pues dicho beneficio para ellos si
desaparecié, de conformidad con el articulo 49 del Decreto 1042 de 1978, en

concordancia con el Decreto 540 de 1977.

Tampoco encontro la Sala ninguna disposicion que permita inferir que el pago de
los incrementos por antigiiedad para los empleados o docentes territoriales,

guedaron excluidos o proscritos a la luz de la Constitucion Policita de 1991.

Por lo que concluye, que el derecho estipulado en la Ordenanza No. 23 de 1959,

para los docentes del Departamento de Boyaca que cuentan con 20 afios de
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servicios, sin edad para pensionarse, aun cuenta con plena validez y eficacia,
porque: I) El autor de la Ordenanza tenia atribuciones para fijar los salarios de los
empleados territoriales. 1l) Contra la Ordenanza No. 48 de 1995, que derogo la
Ordenanza No. 23 de 1959, se debe aplicar la excepcion de inconstitucionalidad,
porque la Asamblea Departamental para el afio de 1995, ya no tenia competencia
para modificar el régimen salarial de los empleados departamentales. Ill) Las
actuales disposiciones constitucionales no rifien con el reconocimiento y pago de
los incrementos salariales por antigiedad para los empleados territoriales ni para
los educadores del mismo orden, y IV) Porque las autoridades competentes para
fijar el régimen salarial después del Acto Legislativo No. 1 de 1968, de la entrada
en vigencia de la Constitucion de 1991 y de la Ley 42 de 1992, no han
reglamentado, modificado o derogado el mismo elemento salarial, reconocido por

el articulo 20 de la Ordenanza Departamental de Boyaca No. 23 de 1959%.

Es por lo anterior, que el Consejo de Estado revoco el fallo de primera instancia,
para en su lugar acceder a la suplicas de la demanda, reconociendo el pago de un

20% de sobresueldo para un empleado del Departamento de Boyaca.

De otro lado, en sentencia del 14 de abril de 2011 con ponencia del Doctor Luis

Alberto Alvarez Parra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, manifesto:

“Bajo esta consideraciones, esta sala acoge la posicién planteada por la
subseccion “A” de la Seccién Segunda del Alto Tribunal, la cual considera que la
ordenanza 13 de 1947 proferida por la Asamblea de Cundinamarca continua

vigente hasta tanto no sea derogada por la corporacion administrativa que la

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién “A”, M.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, Sentencia de 10 de julio de 2008, Expediente 2002-2573.
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profiri6 o se produzca algun fendbmeno de extincién de los efectos de los actos

administrativos para derivar su inaplicacion.

Ahora bien, después de haberse confrontado la ordenanza 13 de 1947 con los
preceptos de competencia vigentes al tiempo de su expedicién, queda por analizar
si las demés disposiciones constitucionales actuales rifien o no con el
reconocimiento y pago de los incrementos salariales por antigiedad para los
empleados territoriales; y al respecto encuentra la sala que frente a la constitucién
de 1991, no existe ninguna disposicion que contrarie el reconocimiento y pago de
los incrementos pro antigiiedad para los empleados territoriales, para pensar que
gquedaron excluidos o proscritos. Se concluye, por tanto, que la ordenanza 13 de
1947 esta vigente y se debe seguir reconociendo dicho sobresueldo, mientras no
sea derogada por la corporacién administrativa que la profiri6 o se produzca algun

fenémeno de extincién de los efectos de los actos administrativos ”2°.

En este caso, el Tribunal no reconocié del Derecho contemplado en la Ordenanza
13 de 1947, porque considero que el servidor publico no cumplia con los requisitos

alli estipulados.

Finalmente encontramos, un pronunciamiento del Juez 11 Administrativo de
Descongestion del Circulo Judicial de Bogota, en el que manifiesta que la
Ordenanza 13 de 1947 se encuentra vigente y por tal razén se debe aplicar a los
empleados del Departamento de Cundinamarca que cumpla con los requisitos,
pero expresa, que dicha acreencia salarial no debe ser reconocida a los docentes
gue laboran para el Departamento de Cundinamarca, pues ellos hacen parte de un

régimen especial, que es el contenido en el Decreto 2277 de 1979, sefialando:

22 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Secciéon Segunda, Subseccién D, Sentencia del 14 de
abril de 2011. Magistrado Ponente Luis Alberto Alvarez Parra.
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: “...se encuentra probado que la demandante es docente nombrada en propiedad
(Folio 26 del C2), razon por la cual es beneficiaria del régimen especial que cobija
el ejercicio de la profesion docente, sin que tenga derecho a beneficiarse tanto del
régimen propio del sector educacién, como del régimen los funcionarios de le

entidad territorial demandada.

En efecto, mediante Decreto 2277 de 1979, el Gobierno Nacional establecio las
normas para el ejercicio de la profesion docente, como la definicion y reglamento

de la carrera docente asi:

ARTICULO 26. DEFINICION. La Carrera Docente es el régimen legal que
ampara el ejercicio de la profesidon docente en el sector oficial, garantiza la
estabilidad de dichos educadores en el empleo, les otorga el derecho a la
profesionalizacion, actualizacion y capacitacion permanentes, establece el
numero de grados del escalafébn docente y regula las condiciones de
inscripcion, ascenso y permanencia dentro del mismo, asi como la promocion

a los cargos directivos de caracter docente.

ARTICULO 27. INGRESO A LA CARRERA. Gozaran de los derechos y
garantias de la Carrera Docente los educadores oficiales que estén inscritos
en el Escalafbn Docente, sean designados para un cargo docente en

propiedad y tomen posesion del mismo (...)

El Decreto 2277 de 1979 derogé el anterior estatuto docente contenido en el
Decreto 128 de 1977, Decreto que pone de presente que de antafio el ejercicio de
la profesion docente ha sido reglamentado en forma especial y sujeta a las normas
propias.

En consecuencia, por ser la demandante docente, no tiene derecho a reclamar el

sobresueldo establecido en el articulo 5 de la Ordenanza 13 de 1947, razén por la
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cual se encuentra que lo procedente es negar las pretensiones de la demanda”®

(subrayado del texto).

En las anteriores sentencias, como se observo, la administracion reconoce efectos
a las ordenanzas expedidas con anterioridad a la Constitucion pues funda en
sintesis su decisidn, que para la época en que fueron creadas, el érgano que la
expidioé contaba con la facultad constitucional para hacerlo.

Se evidencia notablemente que en nuestra Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, no hay unificacion de criterio frente a casos similares y con
respecto al tema objeto de investigacion, asemejando ello a la violacion de los
principios fundamentales a la igualdad y la seguridad juridica, pues un sector de
administracion de justicia, sefiala que las normas creadoras de emolumentos
salariales por parte de los entes territoriales, a la luz de la Constitucién Politica de
1991 le sobreviene el denominado fendmeno juridico de la inconstitucional; y otro
lado de la jurisprudencia, expresa que las Ordenanzas creadas por el 6rgano
territorial, son aplicables siempre y cuando hayan sido expeditadas cuando estos
entes contaban con la facultad legal y Constitucional para hacerlo, y hoy no le es
adaptable la excepcion de inconstitucionalidad porque dichas normas no estan

proscritas por la actual Constitucion.

Un sector muy pequefio de la Jurisdiccion, manifiesta, que aun siguiendo vigente
la Ordenanza 13 de 1947, ésta no es aplicable a lo docente, ya que estos hacen

parte del régimen especial contemplado en el Decreto 2277 de 1979.

30 Juzgado 11 Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota, Seccién Segunda, Sentencia
dentro del 31 de mayo de 2011. Expediente 2010 - 243.
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CONCLUSIONES

1. Concluimos con certeza, que de acuerdo a lo observado a través del
anterior trabajo, la Ordenanza 13 de 1947 expedida por la Asamblea del
Departamento de Cundinamarca que en su articulo 5° contempla un
sobresueldo del 20% para los empleados y obreros, también es aplicable a
los docentes que laboran para el ente territorial aun asi pertenezcan al
régimen especial contemplado en el Decreto 2277 de 1979, ya que éste no
dijo ni expreso nada al respecto sobre cuales son los beneficios y
acreencias salariales que se le deben garantizar a los docente, por lo que
en la hora actual y al existir un vacio en la legislacion especial, debemos
acudir a las normas que regulan acreencias laborales de los demas
empleados del departamento, atendiendo gran prevalencia a los principios
de favorabilidad y condicion mas beneficiosa, para finiquitar expresando
gue por via de interpretacién es viable reconocer y pagar el aumento por
antigiledad de que trata la ordenanza departamental, para garantizar los

derechos laborales de los servidores publicos.

2. Quedo comprobado, que hoy en dia a la luz de la Constitucidon Politica 1991
el 6rgano competente para crear, regular y modificar la escala salarial de
los empleados publicos es el Congreso en funciéon concurrente con el
Gobierno Nacional, ya que los primeros son los que crean las reglas o
pautas generales que debe tener en cuenta la Administracion para regular
los salarios de los empleados publicos, sin que esta facultad signifique que

toda la legislacion anterior haya quedado proscrita.
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. También se probd, que la Asamblea del Departamento de Cundinamarca,
cuando cre6 la Ordenanza 13 de afio 1947, contaba con la facultad
constitucional para hacerlo, pues para la época, estaban vigentes los Actos
Legislativos Nos. 3 de 1910 y 1 de 1945, los cuales habian asignado la
funcién legislativa de regular el régimen salarial de los servidores publicos

en las Asambleas Departamentales.

. Que la Ordenanza 13 de 1947 expedida por la Asamblea del Departamento
de Cundinamarca, sigue vigente, ya que ésta no ha sido declarada nula e
inexequible por la jurisdiccional de lo contencioso administrativo, ni tampoco
ha sido modificada, derogada o sustituida por el 6rgano administrativo que
la expidio.

Igualmente observamos, que a dicha ordenanza no le sobreviene la
denominada inconstitucionalidad, pues esta norma, no quedd excluida por
la actual constitucion, lo que hace que tenga efectos juridicos hacia el
futuro, y por ende se debe aplicar a los servidores publicos que cumplan

con los requisitos para que le reconozcan el aumento por antigiiedad.

. Se concluyd, que el sobresueldo del 20% que contempla la Ordenanza para
empleados y obreros del Departamento de Cundinamarca, es de naturaleza
netamente salarial, siendo ésta una prestacion que debe ser de forma

periodica, y que hace parte de los ingresos del servidor publico.

. También queda claro, que en la actualidad, lamentablemente en la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, no hay un criterio unificado sobre
la aplicacion de la Ordenanza 13 de 1947, pues la mayoria de los jueces
consideran que la norma en comento es inconstitucional, y otro sector que
es muy pequefio, considera que la ordenanza esta vigente y por ende se le

debe dar aplicabilidad reconociendo efectos juridicos.
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