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o S de s Judieturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 9/2018 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 001
13-001-33-33-007-2014-00190-01

Cartagena de Indias D.Ty C., veinte (20) de &Qr\il de dos mil dieciocho (2018).

Medio de conirol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2014-00190-01

Demandante LLILIA GUZMAN PEREZ

Demandado DEPARTAMENTO DE BOLIVAR Y OTROS
Magistrado Ponente | ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Actuacion SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Tema PRIMA DE SERVICIOS DOCENTES OFICIALES

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante conifra la
sentencia de fecha dos (02) de mayo del dos mil quince {2015), proferida en
la audiencia inicial por el Juzgado Séptimo Administrative del Circuito de
Cartagena, gue negd las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda. 7

1.1.

Fueron invocadas las siguientes pretensiones (se transcribe):

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo {oficio o memorando}
idenfificado con el No. 564 de fecha 10 de septiembre de 2013, nofificado el 28 de
octubre de la misma anualidad, emitido por el Dr. JAVIER ALBERTO POSADA MEOLA
en su calidad de Secretfario de EdUcacién del Departamento de Bolivar, por medio
dela cual se da contestacion al derecho de peticién presentado el 06 de junio del
2013 y donde se determina negar el reconocimiento y pago de la prima de servicios

SEGUNDA: DECLARAR que la sefiora LILIA GUIMAN PEREZ tiene derecho a que la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL —FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIAELS DEL MAGISTERIO REGIONAL BOLIVAR, le reconozca y pague lo que le
adeuda por concepio de PRIMA DE SERVICIO, de conformidad con lo establecido en
laley 91 de 1989 y demds normas concordantes.

TERCERA: Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
REGIONAL BOLIVAR, a que sobre lo antes sefidiado, se practiquen los reajustes
avtomaticos de ley a que haya lugar y a partir de la fecha .de adquisicion del
derecho. '

CUARTA: Condenas a ol NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION
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DEPARTAMENTAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
REGIONAL BOLIVAR, a que se pague a favor de la sefiora LILIA GUZIMAN PEREZ las
nuevas sums y las diferenclos prestacionales que resulfen enfre la fecha del
reconocimiento y hasta cuando se realice el pago.

QUINTA: Condenar o la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ~ SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
REGIONAL BOLIVAR, que sobre las sumas de dinero se le reconozca y pague a la
sefiora LILIA GUIMAN PEREZ las cantidades indexadas .......

{(...)"

1.2. Hechos.
Fueron narrados en sintesis los Siguien’res (se transcribe):
- La prima de servicios fue creada por el decreto 1042 de 1978.

- Por medio del decreto 1545 de 19 de julio de 2013 se establecié la prima
de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las
instituciones educativas de preescolar, bésica y media.

- La demandante se encuentra vinculada al Magisterio del Departamento
de Bolivar, desde el 20 de febrero de 1995 y actualmente desempena el
cargo de docente en la Institucién Educativa Técnica Agropecuaria y
Orfebre Tomasa Ndjera en Monpox, grado12, !

- El actor reUne los requisistos para acceder a la asignacién de prima de
servicios y en razén a ello solicito su reconocimiento y pago mediante
‘derecho de peticién presentado en fecha 04 de junio de 2013 con radicado
15105. - '

- Dicha solicitud fue resuelta en forma negativa por parte de le entidad
accionada, mediante oficio No. 564 de fecha 10 de septiembre de 2013 y
notificada en fecha 28 de octubre de la misma anualidad. ~
1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

-Ley 91 de 1989 [art. 15).

- Decreto 01 de 1984 (art. 137).
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Expuso el actor como concepto de la violacién que segun el articulo 137 del
CCA, los actos administrativos son nulos cuando han sido expedidos con
violacién de la norma superior, en forma iregular, por funcionario
incompetente, falsamente motivados, con desconocimiento del derecho
de defensa y audiencias y con desviacién de poder.

SIGCMA

Aduce que el acto acusado fue expedido con violacién de las normas de
- la Constitucién Politica y del pardgrafo 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989,
con falta de competencia y con fundamento en una motivacion falsa.

2. La contestacién.
2.1.'Departamento de Bolivar,

Contestd oponiéndose a la totalidad de las pretensiones aduciendo que lo
gue se prelende es que se creen prestaciones sociales por el ente
departamental con cardcter retroactivo v sin sostenimiento presupuestal vy
por fuera de las facullades constitucionales que solamente atafien al
Congreso de la Republica, como €s la expedicién del estatuto laboral {art.
150 numerales 1°, 2° y 19 literal E), funciones que por disposicién superior no
son arrogables en los entres territoriales de ningun nivel, sabiéndose por las
partes que la facultad de crear emolumentos o prestaciones sociales se
realizan por infermedio de Ieyes y estos son expedidas por el Congreso.

Agregd que la prestacion reclamada no existe en el estatuto laboral de los
maestros y sus valores no forman parte de los aspectos presupuestales del
Departamento de Bolivar, '

3. Sentenciq de primera instancia

La sentencia apelada negé las suplicas de la demanda argumentando que
debe inclinarse por darle la razdn al ente tenitorial demandado respecto del
acto acusddo, porque la prima establecida en el decreto 1042 de 1978 no
es aplicable a los docentes por no ser sus destinatarios y de otra parte
porque el Departamento de Bolivar carece de competencia para hacer el
reconocimiento de una prestacién no establecida en la ley. '

Agregé que el decreto 1042 de 1978 excluye expresamente al personal
docente de la aplicacién de esa norma. ‘ :
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Que los articulos 5y 15de la Iey 9] de 1989 sefiala entre sus objetivos el pago -
de las prestaciones sociales de sus oﬁhados, pero excepiuc la prima de
servicios. :

@ Cmqosupeﬂordomudmmn TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Que la sentencia C - 506 del 2006 no tiene carécter vincOIdnte Apo’rqu‘e
aguello que hace relacion al régimen prestacional constituye obiter dicta.

- Quela p‘rimo de servicio docente no ha sido creada porlaley 91 de 1989.‘

" Que la sentencia T 064 de la Corte Consh’rumonol no constituye preceden’re
vinculante sino un antecedente. :

Concluyé que no se acredité el cargo de nuhdcd puesto que Ic
demandante no tiene el derecho :

- 4, Recurso de apelacion

Ademds de reiterar todos los argumentos juridicos ya debatidos y superados,
se reprocha la sentencia por mala interpretacién de la norma; lo. que ‘
conllevd, segin el censor, a la violacién de preceptos legales y
constitucionales, ya que es esta misma normatividad {ley 91 de 19989
articulo 15 pardgrafo 2) la que consagra claramente el derecho que fienen .
los docentes a recibir UNA PRIMA DE SERVICIOS. :

Se insisti6 en gque si bien es cierto inicialmente se es’rcblemé que Ia primade
servicios la cancelaria la Nacién como entidad nominadora, ahora la
normatividad expedida dispone que corresponde a los DEPARTAMENTOS,
MUNIICPIOS O DISTRITOS QUE INCORPOREN LOS DOCENTES A SUS PLANTAS
DE PERSONAL, la cancelaciéon de la pnma de serwcros con ccrgo c:l snstema it
general de participaciones. :

Subrayd que no se trata simplemente de que el Juez de pnmera ms’rancno
manifieste que no le asiste el derecho a la actora a percibir la prima de
servicios denegando las pretensiones sino que su procedlmlen'ro se adapte
a la normatividad vigente.

Que la conceptudlizacién de las normas mencionodds no solomente se
convierte en un requisito de evaluacion de la demanda, sino que se
demuesira con las mismas el emor en que ha incurrido el a quo con la
sentencia.

5. Trémite procesal segunda Instancia
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Mediante auto de fecha 5 de octubre de 2015, se admitid el recurso de

apelacion presentado por la parte demandante {fl. 80 Cdno. 2° instancia) y
por auto de 18 de febrero de 2014 (il. 82 idem) se ordend correr fraslado
para dlegar de conclusidn y para que el Ministerio Publico. rindiera’
concepto.

é. Concepio del Ministerio Piblico

En esta oportunidad, el Represenfdme del Ministerio PUblico no rindié
concepto.

H.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia sobre las
senfencias dictadas en primera instancia por los jueces administrafivos de
este circuito judicial. '

2. Problema juridico

Se contrqe en determinar si en efecto el a quo incurrié en error de
mterpretccnon respecto del articulo 15 pardgrafo 2° de la ley 21 de 1989, en
tanto no reconocidé a la'actora (docente 1emtoncl) la prima de servicios de
que frata el Decreto 1042 de 1978.

3. Tesis

Esta Sala de Decision sustentara que la sentencia apelada no adolece de
error de interpretacion, pues en armonia con lo expuesto en fa instancia
‘inferior, la interpretacién que debe prevalecer respecto al articulo 15 de la
ley 9?1 de 1989, conlleva a colegir que en manera alguna dicha norma
consagra la prima de servicios para el personal docente oficial.

Dar& argumentos basados en jurisprudencia de unificacién del Consejo de
- Estado que sustentan Ia tesis expuesta y dan lugar no se doblegue el juicio
del a quo.

4. Argumentacién normativa y jurisprudencial.
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4.1. Previo a concentrar la atencién en la resoluciéon del problema juridico,

huelga precisar el marco legal que hace relacién a la prestacion reclamada
por la actora. S :

SIGCMA

En ese entendimiento se tiente entonces que la prima de servicios que
depreca la accionante es la creada por el Decreto Ley 1042 de 1978, “Por
el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los
empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de - remuneracion
comrespondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones".

La prima de servicios es creada por el articulo 42 del aludido decreto, enlos
siguientes términos: ‘

spriculo 42. De ofros factores de salario. Ademds de la asignacidn bdsica fijoda por
la ley para los diferentes cargos, del valor del frabajo suplementario y del realizado
en jornada noctuma o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucidn por sus
servicios. : :

Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigliedad a que se refieren los arliculos 49 y 97 de este
Decreto. - .
b) Los gastos de representacion.

.¢) La prima técnica.

d) £! auxilio de transporte.

e} E! auxilio de alimentacion.

D La prima de servicio.

g) La bonificacién por servicios prestados. , o

h) Los vidticos percibidos por los funcionarios en comisién”.

Asi mismo, el articulo 58 de la norma en comento, define dicha prestacién
andlizada de la siguiente manera: ; ‘

“Ariculo 58, La prima de serviclo. Los funcionarios a quienes se aplica el gresenfe
Decreto tendrén derecho a una prima de servicio anual equivalente a 15 dias de
remuneracién, que se pagard en los primeros quince dias del mes de julio de cada
afo”. '

Por demds, respecto a su &mbito de aplicacién, el citado decreto
coniemplé las siguientes excepciones, asi: E '

uprticulo 104, De las excepciones a la aplicacién de este decreto. Las normas del
presente Decreto no se aplicaran a las siguientes personas, cuya remuneracion se
establecerd en ofras disposiciones: .
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a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
serviclos en el exterior.

b) Al personal docente de Jos disfintos organismos de la Rama Elecutival,

c) A los empleados de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracién legaimente aprobados, salvo lo previsto en el arliculo 72, .
d) Al personal de las fuerzas militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional que no se rigen por el Decreto Ley 540 de 1977.

e) El personal de la policia nacional y a los empleados civiles al servicio de la misma.

f) A los empleados del sector técnico-aerondutico del Deporfomenfo Administrativo
de Aerondutica Civil.

g) A los empleados del Departamento Nacional de Planeacién.
h) Al personal penifenciario de que frata el Decreto 27 de 1989",

De manera expresa, como es posible observarse, se excluyd del ambito de
aplicacién del decreto, a los docentes oficiales.

4.2. La parte actora ha dlegado que tiene derecho a la prima de servicios
que contempla el decreto 1042 de 1978, por la aplicacién del contenido de
la Ley 91 de 19892, articulo 15, pardgrafo 2. Luego entonces, pasara la Sala
a preciar el alcance de esas normas, en lo que compete al asunto.

4.2.1. ley 91 de 1989.

! En sentencla C-566 de 1997, con ponencla del magistrado Viadimiro Naranjo Mesa, la Corte Consfitucionat,
declaré la exequibiidad del fiteral b del articulo 104 del Decrelo Ley 1042 de 1978, que excluye o los docentes
oficiales de lo aplicacidén de dicho eslatuto, La demanda de inconstitucionalidad fue presentada por el
cludadano Luls Horaclo Mundn Criollo, quien argumenté gue aplicada en concordancia con et arficulo 34 del
Decreto ley 1042 de 1978, la norma acusado es violatoria del precepto constitucional de la lguaidad, porque
excluye del régimen general salarial establecido por dicho decreto, a los docentes de los distintos organismos de
la Rama Ejecutiva. Dljo entonces la Corle, que “la norma demandada, en cuanto ordena exclulr al personal
docente de los organismos de la Rama Eecutiva de ta oplicacién del régimen salarlal general de los empleados
publicos, persigue e respeto de clertas conquistas laborales de este sector de frabajadores, que se erlgen en
deréchos adquiridos, aparte de reconocer que 1as peculiaridades del ejercicio de la docencia amesitan la
consagracién de un estatuto laboral, sclaral y prestacional adecuado a las parficularidades de este servicio. {...).E!
caso que plantea el demandante es el del juego de dos disposiciones cuya aplicacién conjunta Impide et
reconocimiento del recargo salarial por et hecho de trcbo]ar en el horario noctumo de manera ordinarla. Esta
situacién para la Corte no resutia violatoria del principio de igualdad., ya que encuentra justificacién en el hecho
de que los empleados publicos, los frabajadores oficiales y los trabdjadores del sector privado, en cumplimiento
de las normas legales que regulan su actividad laboral, agotan diardamente una jomada de trabojo que excede
ampliamente en duracion a aquella que por su parte cumplen los educadores al servicio del Estado. De esta
manerq, la supuesta discriminacién resulta ser del todo aparente, ya que la situacién jurldica de una y otra
categoria de frabajadores es substancialmente diferenie, por lo cual no admite la aplicaciéon de un idénfico
tratamienio juridico. {...). La razdn de ser de la nomeo que consagra el recargo salarial por el frabajo ordinario
noctumo es. como se ha dicho, el exceso de culdado y enarglo que implica para ef ser humano frabajar
hablivalmente en estas condiclones, circunstancia que no se encuenira en el caso de los maesiros que laboran
ordinariamente de noche en turnos que no exceden de cualo o cinco horas diarios, usualmente comprendidas
enfre las sels de la tarde y [as diez de la noche. {...). De otro lado, la disfinta duracidn de las jornados en uno y otro
sector se justitica por razones de diferencia en el servicio que se presta en unoy ofro case, lo cual no es menester
enfrar a analizar”,

2 Por ta cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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A través de La Ley 91 de 1989, el Congreso de la Repubhca cred el Fondo.
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) y determind sus

competencias frente ala Nacidny a lais enﬁdodes ’ferritoriclle_s.

SIGCMA

Realiza la norma en primer lugar las sigUie'nies definiciones:

“Arifeulo 1. Para los efectos de la presem‘e Ley, los s:gwentes térmmos tendran el
alconce mdfcado a continuacién de cada uno de ellos:

1. Personal naclonal. Son Ios docentes vmcu!ados por nombram:enfo de.' Gobnemo
Nacional.
2. Personal nacionalizado. Son los. docentes vmcu!ados por nombramiento de
entidad teritorial antes del 1 de enero de 1976 ylos vinculados a partir de esta fecha,
de conformidad con lo dispuesto. por la Ley 43 de 1974,

" 3. Personal ferritorlal. Son los docentes vinculados por “nombramiento ‘de entidad
territorial, o parlir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisifo
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Paragrafo - Se entiende que una presfacron se ha causado cuando se han cumphdo :
los requisitos para su exigibilidad.”

Establece el marco de competencias en medio del cual el Fondo debe
ejercer su tarea principal: atender las pres’focxones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados vinculados antes o después de la expedicién
de la norma vy define las competencias de la- Nacién. y de las enhdcdes
temritoriales de la siguiente manera:

“Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacnén y las-
entidades temitoriales, segun el caso, asumirén sus obligaciones prestacionales con
el personol docenfe de la siguiente manera:

1. Las prestaciones sociales del personal nacional, ccusodos hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley, asfcomo los reajustes y la sustitucién de pensiones
son de cargo de lo Caja Nacional de Previsién Soclaly el Fondo Nacional del Ahomo
y en consecuencia seguxran siendo pagadas por dichas entidades, o las que
hicieren sus veces.

2. Las presfac:ones sociales del personcl nac:onchzcdo causadas hasfc el 31 de-
diciembre de 1975, asi como los reajustes y la susfitucién de pensrones, son de cargoe
de las respectivas entidades tenitoricles o las cajas de previsién, o las entidades que
hicieren sus veces, a las cudles venia vinculado este personal y, en consecuencia,
seguirdn siendo pagadas por dichas entfidades. -

3. Las prestaciones sociales del personal nocfonal:zodo, causadas en el periodo
comespondiente al proceso de nacionalizacién (1 de' enero de 1976 a 31 de
diciembre de 1980), asf como los reajustes y la sustitucién de pensiones, son de cargo
de la Nacién o de las respectivas entidades teritoriales o de las cajas de prevision,
o de las entidades que hicieren sus veces. La Nacién pagard, pero estas entidades
conlribuirdn, por este perfodo, con los aportes de ley, para ia cancelacion de las
prestaciones sociales en los mismos porcentajes definidas en el articulo 3 de la Ley
43 de 1975.
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4. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas y no pagadas en
el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1981 y la fecha de promulgacidn de
la- presente Ley. serdn reconocidas y pagadas por las respectivas entidades
feritoriales o las cajas de previsién social, o las enfidades que hicieren sys veces, a
las cuales estaba vinculado dicho personal.

-Pero para alender los respectives pagos, la Nacién tendrd que hacer los aportes
correspondientes, tomando en consideracién el valor total de lo deudo que se
liquide a su favor, con fundamento en los convenios que para el efecto haya suscrito
.0 suscriba ésta con las entidades tenitoriales y las cajas de prevision social o las
entidades que hicieren sus veces.

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen o
partir del momento de la promulgacién de la presente Ley, son de cargo de la
Nacién y seran pagodas por el Fondo Nocional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades temitoriales, la Caja Nacional de Previsién Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagardn al Fondo
las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley
a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas 0 no
exigibles.

Pardgrafo. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha
de promulgacion de la presente Ley, se reconocerdn.y pagardn de conformidad
cor las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasia la fecha de
promulgacion de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entfidad teritorial en el momento
de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.”

Crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magls’reno (FOMAG),
en los siguientes términos:

“Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds det 90% del

-capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato
de fiducia mercaontil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley vy fijard la Comisién que, en desarrollo del mismo,
deberd cancelarse a la sociedad fiduciara, ia cual serd uno suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracién
del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educaciéon Nacional,

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacién

descentralizada de los servicios en cada entidad teritorial sin afectar el principlo de
unidad",

Establecié como funcién principal y objetivos misionales de dicho fondo, lo
-siguiente:
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“Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las
prestaciones sociales de los docentes nacionaies 'y nacionalizados que se
encueniren vinculados o la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre
con observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a efia.
Serdn automdticamente ofiiados al-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los docentes nacionales y nacionaiizados que se encuentren vinculados
a la fecha de la promuigacién de lo presente Ley, quienes quedan eximidos de
requisito econdmico de afiliacién. Los requisitos formales que se exijon a éstos, para
‘mejor administracién del Fondo, no podrdn imponer renuncias a riesgos ya asumidos
por las entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor en los
convenios interadministrativos. £l personal que se vincule en adelante, deberd
cumplir todos los requisitos de afifiacion de naturaleza formal o normativa y
econdmica.

Articulo 5. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendrd ios
siguientes objetivos: o

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado. :
2. Garanfizar la prestacion de los servicios médico asistenciales, que contratard con
enfidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del
Fondo.

3. Llevar ios registro contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de
los aportes y garantizar un estricto control del uso de losrecursosy constituiruno base
de datos del personal afiado, con el fin de cumpilir todas las obligaciones que en
materia prestacional deba atender el Fondo, que ademds pueda ser ulilizable para
consolidar la némina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4, Velar pora que la Nacién cumpla en forma oportuna con fos aportes que le
comresponden e igualmente transfiera los descuentas de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones."

Precisé ademds las normas a aplicar por el fondo para el cumplimiento de
su mision principal, esto es, el pago de las prestaciones sociales a los
docentes oficiales, de la siguiente manera:

" Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad ol 1 de enero de 1990 serd
regido por las sigulentes disposiciones: : '

1. Los docentes nacionolizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrdn el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad teritorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econémicasy sociales se regirdn porlas normas vigentes
aplicables a los empleados piblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley. -

2, Pensiones:
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A. Los docentes vincuiados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de
las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de '1933 y demds nomrmas que las hubieran
desamollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocerd slempre y cuando cumplian con la totalidad de los
requisitos. Esta pensidn seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serG compatible con la pensién ordinaria
de jubilacién, atn en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionaiizados, y para aguellos que se nombren a portir del | de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gltimo arfio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionaimente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.

3. Cesantias:

A.- Para los docenies nacionalizados vinculados hasta el 31 de diclembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio
equivalente a 1 mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccién de afo laborado, sobre el Ulfimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Ultimos fres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio
del Ultimo aiio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y pora los
docentes nocionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagaré un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo,
liquidadas anualmente y sin refroactividad, equivaiente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con cerlificacién de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesanfias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diclembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Soclales del Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales
vigentes para los empleados publicos del orden nacional,

4. Vacaciones:

Las vacaciones del personal docente que se vincule a partir del 1 de enero de 1990,
continuarén regidas por lo previsto en el Decreto Ley 2277 de 1979. Esta Lley no
incluye la prima de vacaciones a que tienen derecho demanera general los
empleados puUblicos del orden nacional, de acuerdo con el Decreto 1045 de 1978.

Parégrafo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio, cuando su
situacién financiera lo permita, podrd extender los servicios asistenciales a las famifias
de los docentes de acuerdo con el regiamento que se expida.

Pardgrafo 2. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagard
las siquientes prestaciones, que conilnuardn o carqo de la Nacién como entidad
nominadora, en favor del personal nacional o longlizado, vinculado ant n
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posterioridad al 31 de diciembre de 1989: Pﬂ‘m as_de navidad, de_ servicios y de
alimentacién, subsidio famillar, auxilio de fransporie o movilizaci 5n y vacaciones."3

SIGCMA

4.3, Del precedente jufisprudencia[ de unificacién.

En asunto de contornos facticos idénticos al planteado en el sub fite, por
medio del cual nuesiro Honorable Tribunal de Cierre tuvo a bien unificar la
jurisprudencia4 en tomo al tema de la prima de servicios de los docentes
oficiales. dicha Corporacién de Justicia determind que con la expedicién

3 En sentencia C-506 de 2006, con ponencia de la magistrada Clara Inés Vargas Hemdndez, la Corte estudié una
demanda de inconstitucionalidad presentada por el cludadano Jorge L. Tolosa C., contra los articulos 2y 15de la
Ley 91 de 1989, El problema juridico a resclver en palabras de la Corle, fue determinar st “las expresiones acusados
{...) violan i} el principlo de unidad de materia al preseniarse una incongruencia normativa ya que las normas
demandas al referir a los derechos prestacionales no debieron formar parte de la ley ocusada que reguia una-
materia diferente como lo es la creacién-de un Fondo especial para lo cual ha debido solo confemplarse los
normas referidas o su operatividad; li} los derechos adquiridos por cuanto con la equiparacién y unificacion de
regimenes prestacionales especializados diferentes se despojé a los docentes de las conquistas laborales como lo
es la penslén de gracia que ha debido permanecer hasta el refiro del servicio, 1ii) el pago oporiuno y reajusie
pefiddico de pensiones y el principio de favorabilicad laboral o desproleger el derecho al reconocimienia de las
prestaciones como la pansion de grocia y extender precisamente el régimen maés desfaverable, iv) lo sequridad
social como serviclo pablico ya que al efectuarse la asimilacién de regimenes diferentes resulta aplicable el menos
favorable a los infereses de los docentes, y v) la igualdad al equipararse regimenes y especialidades diferenies
que da lugar a la existencia de un trato disciminataorio en el sistema pensional por la no extensién del disfrute de
la pensidn de gracia a fodos los docenles”. Dijo entonces la Corte, que "En el presente caso, no encuentra lo
Corte que se vidle el principio de unidad de materia. Al contrario, se aprecia que las nomas examinadas se
encueniran dentro del ndcleo temdtico del contexto general de la Ley 91 de 1989, sin que se observe elemento
ajeno al objeto de regulacién especifica, o que no guarde unarelacién objefiva y razonable de conexidad cousal,
teleoldglca, fematica y sistémica con la materia dominanite, En efecto, ka Ley 91 de 1989, reflere en su iltuloa fa
creacién del Fondo Naclonal de Prestaciones Sociales del Magisterio, y consta de 17 articulos, a los cuales se
referird brevemente la Corte con la finalidad de contextualizar la ley en estudio. {...).Del recuenio de la exposicion
de motivos puede manifesiarse que la preseniacion del prayecto de ley busco establecer la claddad necesaria
en cuanto a las responsabilidades en el pago de las prestaciones sociales de los docentes’y en definir un régimen
loboral Onico atendiendo la problemdtica que se presentaba por la diversidad de regimenes laborales existentes,
la falta de claridad en fas sumas que la Noclén y entidades temitoricles debian cancelar y la ausencia de un
mecanismo efeciivo que pemmifiera asumir dichas cargas prestacionales y unificare el sistema nomativo; todo o
cual vino a generar la creacion de un Fondo especial, como s& vine a estipular en & mismo titulo de la ley. Puede
entonces sefalarse que el eje lematico de la ley 91 de 1989, estuvo enmarcado en la necesidad de aclarar de
manera integral aspectos referidos a las obligaciones prestacionales pare con los docentes nacionales,
nacionallzados y temitoriales manteniendo la normatividad vigente respecto a las situaciones acaecidas en su
momento y consecuenciaimente con la creacion del fondo unificondo nacionalmenie lo adminiskacion del
régimen presiacional de los docentes, que asumiria en adelante la carga prestacionol conforme afas obligaciones
establecldas para los demds entes responsables. No encuenira asi la Corle en las normas examinadas una ruptura
con el nicleo lematico de la ley por cuanio se trata de medidas consecuentes con el iema central de la misma.
Con la creacién de un Fondo especial ademds de reguiar los aspectos administrativos propios de dicho enfe
administrativo como los referidos a la naturaleza administrativa, érgano de direccién y funciones, enire ofros, era
también indispensable abordar como un desarolio y puesta en marcha de dicha Fondo, los sifuaciones acaecidas
bajo los diferentes regimenes prestacionales vigentes para dicho momento, como lo hizo el tegistador a fravés de
1as normas demandadas al sefiaior la manera, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 43 de 1975, como I Nacidn
y las entidades territoriales gsumlrfan las obligaciones presiaclionales para con- el personal docente naclonal y
nacionalizado, causados hasta la fecha de la promulgacién de la presenie lsy, v asi mismo, indicar las
disposiciones que habrén de regir a dicho personal pariir de la vigencia de la Ley 91 de 1989 y con posterioridad
al 1 de enero de 19%0. Las normas acusadas guardan enfonces una relacién objetivay razonable, como también
de conexidad causal, leleoldgica, tematica y sisiémica con la materia dominanie.de la Ley 91 de 1989. Por
consiguiente, se habré de declarar la exequiblidad de los articulos 2y 15 de la Ley 91 de 1989, en relacién con el
cargo por viclacién del principio de unidad de materia®.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA. Consejera Ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Sentencia de catorce (14) de abril de-dos mil dieciséis (2016). Radicado No. CE-
SUJ215001333301020130013401. No. Interno. 3828-2014. Actara: Nubia Yomar Plazas
Gémez. Demandados: Nacién — Ministerio de Educacién Naclonal - Deparfomento de Boyacd. -Asunto!
Sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2 No. 001716 proferida en aplicacién del artfculo 271 de la Ley 1437
de 2011.Tema: Prima de servicios de docentes oficiales :
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de la Ley 91 de 1989, que tuvo por objeto la creacién del FOMAG, al
ocuparse de fijar las normas prestacionales aplicables a los docentes
oficiales, en la reglamentacién contenida en su articulo 15, no se cred, ni se
extendié_a favor de los docentes oficiales, la prima_de servicios
contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978 ' '

El citado fallo judicial, luego de hacer un resumen dé las Ineas
jurisprudenciales que hasta el momento de su proferimiento pervivian en el
ordenamiento juridico, y haciendo alusidn especialmente a la sentencia de
la Corte Constitucional T-1066 de la cual fue ponente el Magistrado Alexei
Julio Estrada, proferida en el expediente T-3.534.094, en el que el municipio
de Armenia solicité el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad
y ol debido proceso, supuestamente vuinerados por el Tribunal
Administrativo del Quindio ol fallar 46 procesos ordinarios de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho en los que ordend el pago de la prima de
servicios a docentes oficiales, con base en Io dispuesto en el pardgrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, se decantd por definir que el decreto ley
1042 de 1978 no es norma aplicable al personal docente oficial, resaltando
que en la referida sentencia T-1066 de 2012, la Corte Constitucional expresd
que dicho fallo de tutela se proferia, “sin perjuicio de la labor de unificacién
de la jurisprudencia en materia contenciosa laboral del Consejo de Estado"”
razébn por la cual, consideré como vdlida la labor unificadora de la
jurisprudencia y definié de una vez por todas el tema.

En principio, de la mano de los métodos de interpretacidn histérico y finalista
el Consejo de Estado abordd el andlisis del real alcance del articulo 15 de la
ley 91 de 1989, para llegar a la conclusién que viene de comentarse. Por su
importancia se trascriben a continuacién sus conclusiones:

o

En la exposicion de mofivos y las ponencias para primer y segundo debatfe no se
abordé el tema referido a la prima de servicios creada por el Decreto Ley 1042 de 1978
para los empleados publicos del orden nacional, como tampoco se hizo referencio ol
arficulo 104 de dicha normativa, que de manera expresa excluyd a los docentes
publicos de su aplicacién, '

En tal virtud, los anfecedenfes legisiativos de la Ley 91 de 1989 consulfados por Ia Sala,
no permiten concluir que la Infenclén o voluniad del legisiador de ese entonces era la
de crear la referida prima a favor de los docentes oficiales, pues, teniendo en cuenta
que para el momento de la discusion y aprobacién de dicha norma se encontraba
vigente la exclusién contenida en el articulo 104 del Decreto Ley 1042 de 1978, tendria
que haberse formulado de manera clara y expresa el propésito de su creocién o

reconocimiento.

————rr—
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Ahora bien, dentro del contexio histérico revisado por la sala, se encuenfra el Decreto
1545 de 19 de julio de 2013° en donde se crea la prima de servicios a favor de los
docentes oficiales a partir del aiio 20144, s '

- Asflas cosas, en aplicacién de los méfodos de interprefacién histérico y telecldgico, se
concluye que el legislador de 1989 no fuvo intencién de reconocer nl extender g &

fos docentes oficiales, la prima de servici nt ad el Decreto Ley 1042 de

1978, y en consecuencia se mantiene lo exclusién que respecto de ellos consagrada

‘en el articulo 104 ibidem.

En ese sentido, no tiene no es vdlida la argumentacién expuesta por FECODE y
SINDODIC tendiente a afimar que como la voluntad del legislador de 1989 era
equiparar el régimen salarial y presiacional de los docentes oficicles al de los
empleados pébicos del orden nacional, se enfiende reconocida a su favor la prim¢ de
servicios creada en el Decreto 1042 de 1978 a favor de estos difimos. ’

Las anferiores consideraciones, realizadas con ocasién de la aplicacién del método de
interpretacién histérico y teleclégico para inferprefar la Ley 91 de 1989, permiten
desestimar el argumento jurisprudencial segin el cual, fodos los docentes oficiales
nacionalizados, anies terriforiales, Henen derecho a la prima de servicios, en aplicaclén
del Decreto Ley 1919 de 20027 que extendié a los empleados publicos teritoriales el
régimen prestacional de los servidores publicos def orden naciondl, en la medida que
se pudo verificar que no fue esta la voluntad o intencién del legislador en 1989.

Se concluye de lo hasta aqul expuestfo, que la infencién o voluniad del legislador, af

proferirla Ley 91 de 19898, no era la de crear o extender a favor de los docentes oficiales
la_primg de servicios; sino, la de unificar el régimen salorial y prestacional de los
docentes oficiales a pardir de 1990, equiparéndolo al de los empleados pUblicos del
orden nacional, dejando a sajve la exclusion de los beneficios del Decrefo Ley 1042 de
1978%, sin detrimento de los derechos adquiridos consignados en las disposiciones de

las enfidades territoriales, por lo que, en los arlfculos 2 y 15 de dicha ley se establecid

la regla_seqin la cudl, los docenles nacionalizados vinculados:hasta ese momenio,

antendrian el régimen_prestacional que habian venido gozan cadag_entidad

Ahora bien, fambién se abordé el tema en la decisién de unificacion, desde
lo perspectiva del método de interpretaciéon sistematico o por contexto,

s Por el cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficlal de las
instituciones educativas de preescolor, bésica y media. ) .
¢ Dispone el articulo 1 de fa norma en comento [o sigulente: : )
sarticulo 1. Prima de servicios. Establécese la prima de serviclos para el personal docente y directivo docente
oficial que presta sus servicios en las instituciones educativas de preescolar, bésica y media, la n
rtir i i ) ] il :
1. En el afio 2014, la prima de servicios serd equivalente a siete (7) dias de la remuneracién mensual del docente
o directivo a 30 de junio del respectivo afio. : . : ‘
2. A partlr del afto 2015, y en adelante, la prima de servicios que establece el presente Decreto serd equivalente
a quince {15) dias de la remuneracién mensual del docente o directivo docente a 30 de Junio de! respectivo afio.
Paragrafo. La prima de servicios que se establece en el presenie Decrelo serd cancelada por las respectivas
entidades leritoriales cerfificadas en educacién en los primeros quince (15) dias del mes de julio de cada ano.”
7 por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo
prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial,
2 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio. - .
s Por el cual se eslablece el sistema de nomenclatura y claslficacién de los empleos de los ministerios,
departamentos  administratives, superintendencias, establecimientos publicos vy - unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracidn comespondientes a dichos empleos y se dictan
ofras disposiciones. ) : . .
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para definir que, después de realizar una lectura integral y detallada de
todas las disposiciones relacionadas con el régimen salarial y prestacional
de los docentes oficiales y de los empleados pUblicos del orden nacional,
tales como las Leyes 114 de 191310, 116 de 192811 y 37 de 193312, asi como los
Decretos 3135 de 196813, 1848 de 196914, 1045 de 197815y 2277 de 197916, en

ninguna de ellas se crea la prima de servicios a los docentes oficiales.

Se utilizd el metodo gramatical de interpretacién para aribar a la misma
conclusién.

Asi se expuso:

")

A partir del criterio de interpretacién gramatical o literal establecido en las normas
citadas, estudia la Sala el arliculo 15 de la Ley 91 de 198917:

“Arliculo 15. A parlir de Ia vigencia de la presente Ley el personal docente nacionat
y nacionalizado y el que se vincule con posfenondad all de enero de 1990 serg
regido por las siguientes dfsposucaones

1. izados e culg h I iciembre de
1989, para efeclos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrdn el

régimen_prestaclonal que han venido gozando en cada enfidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen g pariir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestacio econdmicas_y socigles_se regirdn_por la

vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decrefos 3135 de

1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se expidan en el fulyro, con las
excepciones consagradas en esfa ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandaio de
lus Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o flegaren a tener derecho a la pension de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con ia totalidad de los
requisitos. Esta penslon seguird reconocléndose por la Caja Nacional de Previsidn
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria
de jubilacion, ain en el evento de estar ésta a cargo fotal o parcial de la Nacién.

™ Que crea pensiones de jubilacién a favor de los Maestros de Escuela,

" Por la cual se aclaran y reforman varlas disposiclones de la Ley 102 de 1927, la cual a su vez versubc Sobre

aumento Y reconocimiento de pensiones.

2 Por la cual se decreta el pago de una pensidn ¢ un servidor pdblico y sobre jubliacién de algunos empleados.

13 Por el cual se prevé lainfegracion de la seguridad social entre el sector plblico y el privado y se regula el régimen

prestacional de los empleados pubtices y frabajadores oficiales.

" Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1948", antes referenciado.,

'S Por el cuat se fijon las reglas generdles para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los

empleados pdblicos y frabajadores oficiates del secior nacional.

‘¢ Por el cual se adoptan normas sobre el gjerciclo de la profesién docente.,

17 Por la cual se crea el Fondo Naclonal de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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B. Para los docentes vinculodos a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y ‘
nacionaiizados, y para aqueilos que se nombren a partir del | de enero de 1990, . -
cuando se cumplan los requisifos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio de! Ultimo aflo. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional. '

3. Cesantias:

A.- Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaclones Socicles del Magisterio pagard un “auxilio
equivalente a | mes de saiaric por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccién de afio laborado, sobre. el Ulfimo salario devengado, si- no ha sido
modificado en los Gltimos tres meses, 6 en caso conirario sobre el salario promedio -
del Gltimo afio. '

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a parfir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un inferés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo,
liquidadas anualmente y sin refroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con cerfificacién de la Superintendencio.
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las ‘cesontias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de! Magisterio, continuardn sometidas a ias normas generales
vigentes para los empleados pablicos def orden nacional. :

4. Vacaciones:

Las vacaciones del personal docente que se vincule a partirdel | de enero de 1990,
continuarén regidas por lo previsto en el Decreto Ley 2277 de 1979. Esta Ley no
incluye la prima de vacaciones a que fienen derecho de manera general los
empleadaos publicos del orden nacional, de acuverdo con el Decreto 1045 de 1978.

Pardgrafo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuando su
situacién financiera lo permita, podrd extender los servicios asistenciailes a las familias
de los docentes de acuerdo con el reglamento que se-expida.

Pardgrafo 2. El Fondo Nacional de Prestaciones S_q_q‘a[g s del Magisterio no pagoré -
las_siguientes prestaclones, que continuardn a cargo de la Nacidén como entidad

nominadora, en favor del personal nacional o nacionglizado, vinculado antes o con ’
osferioridad al 31 de diciembr 1989: Primas_de noavidad, _de servicios

alimentaclén, subsidio famillar, auxilio de transporte o movilizacién y vacaciones."

£l arficulo 15 trascrito regula, respecto de fos docentes oficiales, 2 situaciones en el
tiempo atendiendo la naturaleza de sv vinculacion. La primera hace referencia a los .
docenies nacionalizados, antes temitoriales, vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para quienes, de la lectura de la norma se desprende lo siguiente: Los docentes
nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos
de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional que
han venido gozande en cada entidad termitorial de conformidad con' las nomas
vigentes,

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




Conmotesorur delutionn ~~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Reptbilca de Colornbia SENTENCIA No. 9/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 001
‘ 13-001-33-33-007-2014-00190-01

Lo anterior conduce a precisar por porte de la Sala, que los entes temitoriales, antes de
Iniciado el proceso de nacionalizacién de la educacién ordenado por la Ley 43 de
19751, reguiaron de distinta manera el asunto alinente a los salarios y prestaciones
sociales de los docentes oficiales, por lo que en varios departamentos y municipios,
antes de la expedicién de dicha noma, los maestros oficiales devengaban
emolumenlos adicionales a los minimos legales. Lo cual responde a la voluntad o
intencion del legislador de gorantizar el respeto por los derechos adquitidos de los
docentes nacionalizados que venian devengondo emolumentos salaricies y
prestacionales adicionales a los minimos legales, reconocidos por normas teritoriales.

La segunda situacidn es la descrita por el inclso 2 del numeral 1 de la norma, que dice
lo siguiente: Los docentes nacionales y los que se vinculen a pariir del 1 de enero de
1990 (sean nacionales ‘o nacionalizados, agrega la Sala), para efectos de las
prestaciones economicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045
de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

Por otra parte, para el caso de la norma en comento, se hace necesaro analizar el
pardgrafo 2, porque a partir de él la actora deriva su pretension, encontrando la Sala,
que dicho enunciado nommativa esfipula, que el FOMAG no pagard al personal
docentes naclonalizado y nacional, vinculado antes o después de 31 de diciembre de
1989, las siguientes prestaciones y emolumentos: prima de navidad, prima de servicio,
prima de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de transporte y vacaciones; los cuales
“confinuardn” a cargo de la Nacién.

Recapitula la Sala, que la actora hace consistir su argumento principal en que el
sefiolado pardagrafo 2, ol indicar que el Fondo no pagaria enire otras, la prima de
servicios, sino que dicho emolumento continuaré a cargo de fa Nacién, lo crea o
extiende en favor de los docentes oficiales; argumento sustancial para este estudio,
que obliga a la Comporacioén a indagar por el significado det verba "continuar”, que de
acuerdo con el Diccionaro de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaficlal?,
alude a "seguir haciendo lo comenzado”, .

Teniendo como punto de referencia esta definicién,_se analiza el pardgrafo 2 del
arifculo 15 de la Ley 91 de 1989, enconfrando _que el correctfo entendimiento de Ia
disposicién normativa en esfudio es el que indica que las prestaciones y emolumentos
que “conlinuardn” g cargo de la Nacién, son aquellas que ya estaban reconocidas g
los docentes oficiales nacionalizados, antes territoriales, por las entldades tertitoriales a

s gue estaban adscrifos anfes del proceso de naciona rigley 43
de 19752, enlre ellas la prima de servicio; interprefacién que se encuentra acorde con
i feni nt leqislativ iclgl studiado

I lo) terpretaci icho_pardgrofo a parir del significado

expresiones gue lo_integran, es necesario anahzarfo a la luzr del Decrelo Ley 1042 de
19782 nerg ex los docentes la aplica

% Por o cual se nacionaliza la educacion primania y secundaria gue oficiamente vienen prestando los
departamentos, el Distito Especial de Bogo!d los municiplos, igs intendenclas y comisarias; y se distribuye una
participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan ofras disposlcnones.

¥ httpr//dlerae.es/?id=AVijéY4.

® Por la cual se noclonaliza la educacién primaria y secundoria que oficialmente vienen prestando los
departamentos, el Distito Especial de Bogotd los municiplos, las intendencias y comisarias; y se distribuye una
participacién, se ordenan obras en materia educativa y se dictan ofras disposiciones.

2 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios,
depafamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos ¥ unidades administrativas
especiales del orden naclonal, se fijon los escalas de remuneracién comespondientes a dichos empleos y se dictan
ofras disposiciones.
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de sus disposiciones, entre las que estd el arliculo 48, que crea la prima de servicios a
favor de los empleados pdblicos del orden nacional dnicamente. . :

En ese senlido, una inferpretacién gramatical del pardgrafo en mencién no conduce a

sefialar la creacién de la prima de servicios, pues, no-hay expresién alguna que integre
Vi ectores que identifigue el nacimiento d i i

o del cu rivarse la creacién de un nuevo faclor de salario a favor de los
maesiros oficiales. : . ~

Conscjo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR i A
@ i - SIGCMA

De acuerdo con lo expuesto, el cargo formulado en la demanda, coadyuvado por
FECODE y SINDODIC, segtn el cual; de la base textual del pardgrafo 2 de la norma en
cita, es posible emanar el reconocimiento prestacional reclamado, constituye una
interprefacién equivocada que no tiene en cuenta que dicho apariado en realidad
sblo estd consagrando la garantia del respefo a los derechas adquiridos de aquellos .
docentes oficiales, naclonales o nacionalizados, vinculados antes o después de la
enirada en vigencia de la norma. que en su momento venian devengando, enire ofras,
la prima de servicios, més no la creacién de dicho emolumento.{Negrillas y subrayas
de la Sala). ‘

Adicionalmente, el Consejo de Estado traté el tema, a partir de la
inferpretacién de la norma cuestionada conforme a la Constitucién Politica,
habida consideracién que se invocd en esa oportunidad por los
accionantes, la fransgresion del derecho a la igualdad y los principios
constitucionales de favorabilidad, asi como el de no regresividad
(progresividad). : S o

Respecto a la inferpretacién Constitucional se coligié:

“foi)

Los interpretaciones que hasta ahora se han realizado del articulo 15 de la ley 91 de
198922, a partir de los métodos literal, sistemdtico, histérice y teleoldgico, segin las
cuales, la norma en cita no reconoce ni extiende d los docentes oficiales la piima de
servicios creada por el Decreto Ley 1042 de 19782 para los empleados publicos del
orden naciondl, en nada quebranta el principio constfitucional de irrenunciabilidad o
los beneficios minimos, pues, en modo alguno el senfido de la disposicién normativa,
asf entendida obliga a los maestros estatales a renunciar a dicha prima o factor salarlal,
puesto que con anlerioridad no existia norma alguna que se las adjudicase.

Respeto a favorabilidad indicd:

7 poria cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. . : :
7 por el cual se establece el sistema de nomenclalura y clasilicacion de los empleos -de los ministerios,
deparfamenios adminisirativos, superintendencias, establecimientos publicos v unidades administeativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos emplecs y se dictan
- ofras disposiciones. ‘ : : !
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"Descendiendo a la materia objefo de estudio, reitera la Sala que la interpretacién del
articulo 15 de la Ley 91 de 19892 no ofrece duda seria y objeliva, pues, como se ha
visto, a pariir de la aplicacién de los métodos literal, sistemdtico, histérico y feleoldégico,
el verdadero sentido de la norma no permite inferir que su confenido constituya base
textual para entender que el legislador reconocid o extendié la prima de servicios a los
docenles oficiales.

En relacion con la interpretacién del articulo 15 de la Ley 91 de 198925 propuesta por la
parte actora, la Sala advierte que su fundamento no tiene la entidad suficiente para
ofrecer duda sobre su aplicacién sino que, por el conirario, deviene acomodaticia
para efectos de la prosperidad de sus pretensiones.

Asi, la Inferpretacién propuesta por el actor constituye una aproximacién erradd frenie
al verdadero senfido del arliculo 15 de la Ley 91 de 19892, por lo que mal harfa la
Corporacién en darle aplicacién prevalenfe, bajo el prurito de la realizacién del
principlo de favorabilidad, sobre la interpretacién consolidada a parfir de los métodos
de inferprefacién legal.”

No hay duda entonces acerca del verdadero senfido y alcance del arliculo
15 de la ley 95 de 1989, de lo que impera colegir en consecuencia que el
verdadero sentido de la norma no permite inferir que su contenido
constituya base textual para entender que el legislador reconocid o
extendid la prima de servicios de que habla el decreto 1042 de 1978 a los
docentes oficiales.

Finalmente, la decisidn fij6 seis reglas para decidir las controversias judiciales
framitadas ante la Jurisdiccién de lo. Contencioso: Administrativo,

relacionadas con el reconocimiento de la prima de servicios a los docentes

cficicles.

A continuacion se transcriben:

“f..)

6.1. La Ley 91 de 1989, particularmente su articulo 15, parégrafo 2, no crea ni reconoce a favor
de los docentes oficiales la prima de servicios, contemplada en el Dacreto Ley 1042 de 1978
para los empleados publicos del orden nacional,

6.2. En aplicacion de la Ley 91 de 1989, artfculo 15, los docentes oficiales nacionalizados, antes
territoriales, que venlan devengando la prima de servicios porque la entidad territorial a la cual
estaban adscritos la cred, a través de una norma de carécter territorial vigente a la fecha de
expedicion de la citada ley, y en todo caso, expedida de acuerdo al respectivo marco de
competencias constitucional y legal, la seguirdn percibiendo, pues, como se expuso en
precedencia, la voluntad del legislador, plasmada en dicha norma, consistié en respetar los
derechos adquiridos de los maestros publicos que estuvieran en la situacién descrita,

2 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Soclales del Magisterio.
=lp
% b,
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* 6.3. De acuerdo con la Ley 91 de 1989, artfculo 15, los docentes oficiales nacionalizados, antes
. territoriales, que no venlan devengando la prima de servicios porque la respectiva entidad ..
territarial a la cual estaban adscrifos nunca la cred, mediante ' norma de carécter ternitorial, no - -
tienen derecho al referido factor de salario. ‘ ‘ :

6.4. Por disposicién de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes nacionalizados vinculados
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, en materia salarial y
prestacional, se les aplican las normas que rigen a los empleados pablicos del orden nacional,
exceplo el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104 excluye expresamente a los docerites
oficiales de su radio de accioén, y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibldem que
contempla la prima de servicios. En tal virtud, los docentes oficiales nacionalizados, vinculados
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima
de servicios. : '

6.5. Por orden de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes nacionales vinculados antes o'
con postericridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, en materia salarial y
prestacional, se les apiican las normas que rigen a los empleados pliblicos del orden nacional,
excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104 excluye expresamente a los docentes
oficiales de su radio da accién, y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibldem que
contempla la prima de servicios. En consecuencia, los docentes nacionales vinculados antes o -
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima
de servicios. » B

6.6. De acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 20137, los docentes oficiales, sin’
distingo alguno, tienen derecho a la prima de serviclos a partir del afio 2014 en cuantls
equivalente a 7 dfas de la remuneracion mensual, y del afio 2015 en adeiante, por valor da 156 -
dias. ' ‘

‘ ‘("'v‘)"

5, Argumentacidn factica y probatoria

5.1. Caso concreto.

Para resolver el problema juridico planteado se llega a la conclusién,
después de lo analizado con amplitud en el acdpite nomativo, que en
efecto la sentencia apelada no adolece de error de interpretacién, pues el
articulo 15 de la ley 91 de 1989, acorde con la tesis prohijada por el aquo,
en manera clguha contempla la prima de servicios para el personal
docente oficial de que habla el decreto 1042 de 1978.

Pensar que dicha norma cred la prestacién reclamada, implica una.
interpretacién equivocada que no tiene en cuenta que dicha proposiciéon
normativa {la del parégrafo 2° del articulo 15 de la ley 91 de 1989), sdlo esta
consagrando la garantia del respeto a los derechos adquiridos de aquellos
docentes oficiales, nacionales o naciondlizados, vinculados antes o después -
de la entrada en vigencia de la norma, que en su momento venian

27 por ¢l cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las
instituciones educativas de preescolar, basica y media, :
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devengando, entre otras, la prima de servicios, més no la creacidn de dicho

emolumento. ‘

La jurisprudencia de unificacién ha destacado que la interpretacion del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no ofrece duda seria y objetiva a la luz de la
aplicacién de los métodos de interpretacion literal, sistemdtico, histérico y
teleolégico, luego el verdadero sentido de la norma no permite inferir que
su contenido de para entender que el legislador reconocié o extendidé la
prima de servicios a los docentes oficiales.

Por las anteriores razones, y decantado como estd el tema de la .,
interpretacion que debe tener lugar respecto al articulo 15 de la ley 91 de
1989, lo que impera confirmar de la sentencia apelada, pues, si no hay lugar
a reconocer la prestacién a la luz de dicho precepto, tampoco hay
argumento para predicar la nulidad del acto demandado.

6. Condena en costas en segunda instancla.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decisién a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liquidacion y ejecucidn previstos en el Cédigo General del Proceso, que en
el numeral 1° del articulo 345 dispone que estardn a cargo de la parte "a
quien se le resuvelva desfavorablemente el recurso de apelacién®, y de
conformidad con el numeral 8 del mismo articulo, segun el cual solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Asl las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de las costas
que efectivamente se hayan causado en segunda instancia, ordenando su
liquidacién conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., para que de
manera concentrada se liquiden a Instancias del a quo, incluyéndose en las
mismas las agencias en derecho que procederd a fijor la Sala dando
aplicacién al Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura,
articulo 3, en armonia con el articulo 6, numeral 3.1.3.; en el cual se dispone
que en los asuntos de segunda instancia con cuantia, adelantados ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, las agencias en derecho se fijardn
en la suma de hasta el 5% del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en |a sentencia.

En ese orden, para la tasacién de las agencias en derecho, la- Sala -
encuentra razonable fijarlas en la suma de DIEZ MIL CUATROCIENTOS
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CUARENTA Y OCHO PESOS ($10.448), que corresponden al 1% de las

pretensiones potnmonlcles estimadas en la demanda.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 'DE .BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepuUblicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE Ia sentencia apelada.

SEGUNDO: CONDENASE a la parte demandante, al pago de costas
procesales, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia, para cuya liquidacién se deberd observar lo dispuesto
en los articulos 365 y 366 del Cédigo de General del Proceso, las cuales serdn
liguidadas de manera concentrada por el Juez de primera instancia
conforme lo indican las citadas disposiciones, e inciuirdn el valor de las
agencias en derecho fijadas en la suma de DIEZ MIL  CUATROCIENTOS
CUARENTA Y OCHO PESOS ($10.448), de acuerdo a lo dispuesto en la parte
motiva de la presen’re providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al '
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE -

Constancia: el proyec’ro de esta provndencnc fue estudiado y decidido en
sesién de la fechc

MAGISTRADOS,

O TSON CARBALLO . CLAUD ATRI ENUELA ARCE
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