TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA

SALA DE DECISION NO. 6

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

Tunja, é\_,z AGO 2m5

EXPEDIENTE:
MEDIO DE CONTROL:

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

REFERENCIA:

15238-33-31-701-2014-00091-01.
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO.

LUZ MARIELA MARTIN AVILA, MARIA OLGA
DUARTE BOHORQUEZ, OLGA LUCIA
ESPINDOLA CASTRO, BENILDA NINO SUAREZ,
NELIA MARIA HERRERA PATINO, MERARDA
MARTINEZ MELO, GLORIA PATRICIA GARZON
ROJAS, BERTHA MARINA PICO CACERES,
ANA JOSEFA SEPULVEDA DE ESTUPINAN,
ANA MERY TARAZONA MEDINA, DOMINGO
RODRIGUEZ MURILLO, JOSE DEL CARMEN
LOPEZ JAIME Y ANA JOSEFA TAVERA
CENTENO.

DEPARTAMENTO DE BOYACA-SECRETARIA
DE EDUCACION DE BOYACA -vinculado-LA
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA - PRIMA
DE SERVICIOS DOCENTE - CONFIRMA -
CONDENA EN COSTAS.

Decide la Sala el recurso de apelacion, formulado por la parte demandante
(Folios 189-240) contra la Sentencia de fecha treinta (30) de julio de 2015,
proferida por el Juzgado 751 Administrativo Mixto en Descongestion del
Circuito Judicial de Duitama, mediante la cual se negaron las pretensiones de
la demanda incoada. (Folios 153-188).
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Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacién de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

I. ANTECEDENTES.

1. LA DEMANDA - (Folios 14-21).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, LUZ MARIELA MARTIN AVILA, MARIA OLGA
DUARTE BOHORQUEZ, OLGA LUCIA ESPINDOLA CASTRO, BENILDA
NINO SUAREZ, NELIA MARIA HERRERA PATINO, MERARDA MARTINEZ
MELO, GLORIA PATRICIA GARZON ROJAS, BERTHA MARINA PICO
CACERES, ANA JOSEFA SEPULVEDA DE ESTUPINAN, ANA MERY
TARAZONA MEDINA, DOMINGO RODRIGUEZ MURILLO, JOSE DEL
CARMEN LOPEZ JAIME Y ANA JOSEFA TAVERA CENTENO, presentaron
demanda en contra del Departamento de Boyaca-Secretaria de educacion de
Boyaca, con el objeto que se disponga el reconocimiento, liquidacion y pago

de la prima de servicios.

1.1. HECHOS.

Los supuestos facticos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis,

los siguientes:

- Los demandantes laboran como Docentes vinculados al servicio
publico de la educacién en el Departamento de Boyaca.

- El dia veinticinco (25) de septiembre de 2012, por intermedio de
apoderado judicial los demandantes radican Derecho de Peticion ante
La Secretaria de Educacion de Boyaca-Departamento de Boyaca
(Folios 23-42), por medio del cual solicitan el RECONOCIMIENTO,
LIQUIDACION Y PAGO DE LA PRIMA DE SERVICIOS.



Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacion-Ministerio de Educacién Nacional-Departamento de Boyacé-
Secretaria de Educacion de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

- La entidad accionada neg6 la peticion aludida, mediante los oficio
1.2.5-38-2013PQR8002 del 11 de marzo de 2013 y 1.2.5-38-
2013PQR22722 del 15 de julio de 2013.

1.2. PRETENSIONES.

La parte actora dirige el petitum, en torno a lo que seguidamente se menciona:

1. Que se declare la nulidad de los oficios 1.2.5-38-2013PQR8002 del 11
de marzo de 2013y 1.2.5-38-2013PQR22722 del 15 de julio de 2013.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se condene a la
entidad accionada al reconocimiento y pago de la prima de servicios
desde el primero (01) de enero de 2003 hasta la fecha; asi mismo, se
proceda a REAJUSTAR y PAGAR todas las prestaciones sociales y
salariales que habitualmente recibe el demandante, para que la prima
de servicios sea tenida en cuenta en las correspondientes
liquidaciones; igualmente que Ilos valores adeudados sean

debidamente indexados.

3. Que sobre las sumas de dinero adeudadas, se reconozcan los
INTERESES CORRIENTES Y MORATORIOS a la maxima tarifa fijada

por la Superbancaria.

4. Que se dé cumplimiento a la Sentencia, en los términos previstos en la
ley 1437 de 2011, Articulos 187,192, y 193.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Los demandantes concretaron los cargos, en lo que respecta a normas

conculcadas y concepto de violaciéon en la forma que se resefia seguidamente.
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Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educaciéon de Boyaca.
Expediente; 15238-33-31-701-2014-00091-01.

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Constitucionales: articulos 1,2,4,6,13,25,29,53,83,90,93,94,121,122 y 209 de

la Carta Politica.

Legales: Paragrafo 2° del articulo 15 de la ley 91 de 1989; ley 60 1993; articulo
115 de la ley 115 de 1994; articulo 38 de la ley 715 de 2001; y articulo 81 de
la ley 812 de 2003.

En lo que alude al concepto de violacion refirio:

El no reconocimiento, liquidacion y pago de la prima legal o de servicios,
involucra una violacién directa de las normas legales y constitucionales, toda
vez que, los demandantes tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima
de servicios, por tratarse de un factor contemplado dentro del regimen
aplicable a los docentes, de confortmidad con el articulo 15 de la ley 91 de
1989.

De igual mananera el acto administrativo impugnado, esta violando el
contenido del articulo 3 del CPACA, al no tener en cuenta los prinipios del
debido proceso, igualdad, respoénsabilidad,eficacia, economia y celeridad,
previstos en la citada norma, ya que al negarse al pago de la PRIMA DE
SERVICIOS para los docentes vinculados al servicio publico de la educacion
en el Departamento de Boyaca, existe una actuacion indebida de la
administracion; decidiendo sin soporte legal, desconocer un derecho

irrenunciable con la expedicion de los actos administrativos impugnados.
Tambien refiere que el ente Territorial al pronunciarse respeto del Derecho de
Peticion, hace una interpretacon errada de la norma NEGANDO el pago de la
PRIMA DE SERVICIOS.

2. LA CONTESTACION.

Vencido el término dispuesto al efecto en el articulo 172 del CPACA, la entidad

demandada contesté la demanda manifestando que:



Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacion de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEPARTAMENTO DE BOYACA-SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOYACA.

La demanda se dio por no contestada, conforme a lo establecido en
providencia del 9 de abril de 2015, proferida por el Juzgado Administrativo 751
Mixto de Descongestion del Circuito Judicial de Duitama (Folio 96).

NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Manifest6 esta entidad, que se opone a todas y cada una de las pretensiones
de los demandantes y, expres6 que no existen fundamentos de hecho ni de
derecho que sirvan de sustento de las mismas, y que comprometan la
responsabilidad del Ministerio de Educaciéon Nacional, toda vez que la entidad
nominadora, producto del proceso de descentralizacion de la educacion
establecido porlaley 60 de 1993 y la ley 715 de 2011 ya no es la Nacion, sino
los Departamentos y Municipios, y son a estas entidades territoriales a
quienes les corresponde decidir de fondo sobre el asunto en litigio, de igual
manera resalta que el Ministerio de Educacién Nacional no es ni ha sido el

empleador de los demandantes.

En este orden sefala, el concepto dado por el Honorable Consejo de Estado,
con relaciéon reconocimiento de prima de servicios a docentes y directivos
docentes, y el fallo por la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T —
619 de 1999, concluyendo que la normatividad sefalada, permite hacer
claridad que frente al tema de reconocimiento de prestaciones sociales, les
corresponde a las Secretarias de Educacion, resolver las solicitudes que se
presenten de los docentes, que hacen parte de su planta de personal,
aclarando que sus decisiones deben estar regidas estrictamente por la ley y

la Constitucion.
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Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacion de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

3. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA.

El Juzgado Administrativo 751 Mixto de Descongestion del Circuito Judicial
de Duitama, puso término a la primera instancia mediante Sentencia de fecha
treinta (30) de julio de 2015 (Folios 153-187), decidiendo negar las

pretensiones de la demanda.

Lo anterior grosso modo con fundamento en que, Conforme a la situacion
factica y juridica, no es viable ordenar el reconocimiento de la prima de

servicios desde el afio 2003, solicitada por los demandantes.

En razén a que, no existe un fundamento legal que asi lo disponga, y
tampoco es posible dar aplicacién a las prerrogativas de un régimen diferente
al que le corresponde al servidor, por cuanto no puede tomarse lo favorable
de cada régimen, ya que cada uno obedece a criterios y caracteristicas
diversas. Asi pues, en los términos de la Sentencia de Constitucionalidad C-
402 de 2003', es improcedente realizar un juicio de igualdad entre
prestaciones de diferentes regimenes laborales.

A su vez sostiene, si bien es cierto que el Departamento de Boyaca, es o fue
el nominador de los demandantes, quiere decir, que responde por las
prestaciones a que tengan derecho sus empleados del orden territorial; sin
embargo como en el presente asunto el derecho a la prima de servicios nace
a partir del Decreto proferido por el Gobierno Nacional No 1545 del 19 de julio
de 2013, es a partir de este momento que entraria a responder en favor de los
funcionarios que se encontraren vinculados, y no a partir del afio 2003, como
lo pretende los demandantes, pues para dicha fecha, solo se predica su
reconocimiento para los empleados del orden nacional mas no territorial, lo
que implica la inexistencia del derecho hasta la expedicion de la norma

precitada, generando la denegacién de las suplicas de la demanda.

En virtud de lo anterior el Despacho niega las suplicas de la demanda.

' Sentencia que hace transito a cosa juzgada y tiene efectos erga omnes.



Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacién de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

4. RECURSO DE APELACION.

En la oportunidad procesal dispuesta al efecto, la parte actora impetré recurso
de apelacion (Folios 189-240) solicitando se revoque la sentencia de primera

instancia y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda.

Para sustentar la alzada, alude que: el Despacho de conocimiento,
desconocio el presedente jurisprudencial que existe frente al caso de LA
PRIMA DE SERVICIOS PARA LOS DOCENTES.

De igual manera sostiene que, La ley 91 de 1981 cre¢ la prima de servicios

pretendida en la demanda, convirtiendose en la base juridica de su creacion.

Lo que sin lugar a duda genera la conclucion del reconocimiento de la prima
de servicios reclamada, por tener como soporte legal o la fuente del derecho
a persibirlas, la ley 91 de 1989. Generando de esta forma una fuente juridica

autonoma y especial.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

En el término para alegar de conclusion, se pronunciaron las partes en la

siguiente forma:

La Parte Demandante, dentro de la oportunidad procesal correspondiente,

guardo silencio.

La Parte Demandada, dentro de la oportunidad procesal correspondiente,

guardo silencio.

La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, sostiene que
inicialmente es de resaltar que la entidad emisora del acto del cual se pretende

se declare la Nulidad, fue la Secretaria de educacion de Boyaca, teniendo en
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Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacioén de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

cuenta el fenomeno juridico de la decentralizacion, contemplado en la Carta
Fundamental, no es posible la presuncion de responsabilidad por el hecho
ajeno, dado que, la Nacion (de la cual el Ministerio de Educacion Nacional es
un organismo integrante de la Rama Ejecutiva del poder publico) es una

persona totalmente diferente al Departamento de Boyaca.

Asi mismo refiere que, el Decreto ley 1042 de 1978 establece en materia de
régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales, pertenecen a un
régimen especial dadas las particularidades y condiciones de la labor que
ellos ejercen, el cual se encuentra previsto en la ley 91 de 1989, ley 60 de
1993, ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002, régimen que contempla
iguales o mejores condiciones laborales que las reconocidas de manera

general a los servidores publicos.

También precisa con relacion a la interpretaciéon que la parte demandante le
ha dado al paragrafo Segundo del Articulo 15 de la ley de 1989, que la norma
citada en ningun momento esta creando una prima de servicios para el
personal docente, sino que establece la continuacién del reconocimiento de
dichos conceptos a cargo de la Nacion, en virtud de la nacionalizacién de la
educacion, y no del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Precisamente, el hecho de hablar en el citado paragrafo de “continuacion” del
pago de las prestaciones relacionadas, hace evidente que la proteccion de la
norma es en relacion con un emolumento que ya existia y no como se ha

interpretado, la creacion de uno nuevo.

Por las razones expuestas solicita, al Despacho, denegar las pretensiones a
las que espira el accionante en contra de La NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. PROBLEMA JURIDICO.



Demandante. Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyacé-
Secretaria de Educacién de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

En razoén al recurso de alzada, impetrado a través de apoderado judicial, por
los accionantes contra la decisién de primera instancia, corresponde a esta
Sala establecer si, ¢ Obra sustento normativo valido para el reconocimiento,
liquidacién y pago de la prima de servicios, solicitada por los demandantes,
LUZ MARIELA MARTIN AVILA, MARIA OLGA DUARTE BOHORQUEZ,
OLGA LUCIA ESPINDOLA CASTRO, BENILDA NINO SUAREZ, NELIA
MARIA HERRERA PATINO, MERARDA MARTINEZ MELO, GLORIA
PATRICIA GARZON ROJAS, BERTHA MARINA PICO CACERES, ANA
JOSEFA SEPULVEDA DE ESTUPINAN, ANA MERY TARAZONA MEDINA,
DOMINGO RODRIGUEZ MURILLO, JOSE DEL CARMEN LOPEZ JAIME Y
ANA JOSEFA TAVERA CENTENO, en su condicion de docente?

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de inconformidad
propuestos en la impugnacion, la Sala concreta las tesis argumentativas del
caso, para dirimir el objeto de la litis, e igualmente anuncia la posicién que

asumira asi:

11. Tesis argumentativa propuesta por el a quo.

Niega las pretensiones de la demanda, por considerar que, Conforme a la
situacion factica y juridica, no es viable ordenar el reconocimiento de la prima

de servicios desde el afio 2003, solicitada por los demandantes.

En razén a que, no existe un fundamento legal que asi lo disponga, y
tampoco es posible dar aplicacién a las prerrogativas de un régimen diferente
al que le corresponde al servidor, por cuanto no puede tomarse lo favorable
de cada régimen, ya que cada uno obedece a criterios y caracteristicas
diversas. Asi pues, en los términos de la Sentencia de Constitucionalidad C-
402 de 20032, es improcedente realizar un juicio de igualdad entre

prestaciones de diferentes regimenes laborales.

? Sentencia que hace transito a cosa juzgada y tiene efectos erga omnes.
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Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacion de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

A su vez sostiene, si bien es cierto que el Departamento de Boyaca, es o fue
el nominador de los demandantes, quiere decir, que responde por las
prestaciones a que tengan derecho sus empleados del orden territorial; sin
embargo como en el presente asunto el derecho a la prima de servicios nace
a partir del Decreto proferido por el Gobierno Nacional No 1545 del 19 de julio
de 2013, es a partir de este momento que entraria a responder en favor de los
funcionarios que se encontraren vinculados, y no a partir del afio 2003, como
lo pretende los demandantes, pues para dicha fecha, solo se predica su
reconocimiento para los empleados del orden nacional mas no territorial, lo
que implica la inexistencia del derecho hasta la expedicion de la norma

precitada, generando la denegacion de las suplicas de la demanda.

En virtud de lo anterior el Despacho niega las suplicas de la demanda.

1.2. Tesis argumentativa propuesta por el apelante.

Su inconformidad radica en que: el Despacho de conocimiento, desconocid el
presedente jurisprudencial que existe frente al caso de LA PRIMA DE
SERVICIOS PARA LOS DOCENTES.

De igual manera sostiene que, La ley 91 de 1981 cre¢ la prima de servicios

pretendida en la demanda, convirtiendose en la base juridica de su creacion.

Lo que sin lugar a duda genera la conclucion del reconocimiento de la prima
de servicios reclamada, por tener como soporte legal o la fuente del derecho
a persibirlas, la ley 91 de 1989. Generando de esta forma una fuente juridica

autonoma y especial.

1.3. Tesis argumentativa de la Sala.

Esta Sala confirmara la decision a la cual llegé el a quo en tanto, en el caso de
los docentes nacionales, nacionalizados o territoriales, el derecho a obtener el
reconocimiento y pago de la prima de servicios, surge a partir de la expedicion
del Decreto 1545 del 19 de julio de 2013 por cuanto la Ley 91 de 1989



Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.

Demandado: La Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyaca-

Secretaria de Educacion de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

solamente aludia a ésta; no les son aplicables a los Docentes las preceptivas

salariales del Decreto 1042 de 1978 vy, el Consejo de Estado, en su condicion

de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo se ha pronunciado en

éste sentido unificando la jurisprudencia.

Para desatar el problema juridico planteado, procedera la Sala a analizar los

siguientes aspectos, /) marco normativo y jurisprudencial del escalaféon

nacional docente; ii) requisitos para el ascenso al grado 14 del escalafon

docente, y el jii) caso concreto.

2. HECHOS PROBADOS.

De las pruebas obrantes en el plenario es posible establecer que:

4.1.

4.2.

Esta probado que, LUZ MARIELA MARTIN AVILA, MARIA OLGA
DUARTE BOHORQUEZ, OLGA LUCIA ESPINDOLA CASTRO,
BENILDA NINO SUAREZ, NELIA MARIA HERRERA PATINO,
MERARDA MARTINEZ MELO, GLORIA PATRICIA GARZON
ROJAS, BERTHA MARINA PICO CACERES, ANA JOSEFA
SEPULVEDA DE ESTUPINAN, ANA MERY TARAZONA MEDINA,
DOMINGO RODRIGUEZ MURILLO, JOSE DEL CARMEN LOPEZ
JAIME Y ANA JOSEFA TAVERA CENTENO, prestan sus servicios
como docentes al servicio publico de la educacion en el

Departamento de Boyaca.

Asi mismo esta acreditado que, no les han reconocido, liquidado ni

pagado la prima de servicios (Folios 43-46).

3. PARA RESOLVER SE CONSIDERA.

28



Demandante: Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacion de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

3.1. Es de observar por la Sala que, la situacion laboral del servidor publico
(empleado publico) es de caracter legal y reglamentario y esta situacién laboral

se regula por normas que son de orden publico y de obligatorio cumplimiento®.

Aunado a lo anterior, es reglado lo que corresponde al establecimiento de la
estructura administrativa, salarios y prestaciones sociales, siendo asuntos
propios de una Ley marco; competencias que, se encuentran repartidas entre
el Congreso, las Asambleas departamentales, los Concejos Municipales, el

Presidente de la Republica, el Gobernador y el Alcalde*.

Mientras las prestaciones sociales son los pagos que el empleador hace al
trabajador en dinero, especie, servicios u otros beneficios, con el fin de cubrir
los riesgos o necesidades de este que se originan durante la relacion de
trabajo o con motivo de la misma; es salario, todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios, es una
nocidn amplia que para el sector publico comprende todas las sumas que
habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus

servicios.

En armonia con lo anterior, las prestaciones sociales son: Asistencia médica,
Auxilio por enfermedad, Indemnizacién por accidente de trabajo, Enfermedad
profesional, Auxilio por maternidad, Vacaciones, Prima de vacaciones,
Bonificacion por recreacion, Prima de Navidad, Auxilio de cesantia, pension
de jubilacidon, Pension de invalidez, Pension de retiro por vejez, Auxilio

funerario y, seguro por muerte.

Por su parte, son factores de salario la prima de servicios, gastos de
representacion, prima técnica, auxilio de transporte, auxilio de alimentacion y
bonificacidon por servicios prestados, a que se ha hecho referencia para la

liguidacién de las diferentes prestaciones sociales, se tendra en cuenta en la

3 Articulos 1, 4, 6, 122 y 123, inciso 2° de la C.P.

4 Ver de la C.P. Articulo 150, numeral 1; articulo 300, numeral 7; articulo 313, numeral 6;
articulo 189, numeral 14; articulo 189, numeral 16 y, articulo 305, numerales 7 y 8, articulo
150, Numeral 19, literales €) y f), los articulos 2, 9, 10 y 12 de la Ley 4® de 1992.



Demandante. Luz Mariela Martin Avila y otros.
Demandado: La Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Departamento de Boyaca-
Secretaria de Educacién de Boyaca.
Expediente: 15238-33-31-701-2014-00091-01.
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medida en que hayan sido establecidos para el respectivo departamento,

distrito o municipio, mediante ordenanza o acuerdo.

En éste punto es de mencionar que, como refiere el Decreto 1919 de 2002, los
empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del sector
central y descentralizado de la rama ejecutiva de los niveles departamental,
distrital y municipal, a las asambleas departamentales, a los concejos
distritales y municipales, a las contralorias territoriales, a las personerias
distritales y municipales, a las veedurias, asi como el personal administrativo
de empleados publicos de las juntas administradoras locales, de las
instituciones de educacion superior, de las instituciones de educacién primaria,
secundaria y media vocacional, gozan del régimen de prestaciones sociales
sefalado para los empleados publicos de la rama ejecutiva del poder publico

del orden nacional, mas no lo que corresponda a salario o factores salariales.

Es de considerar ademas que, los docentes que prestan sus servicios en
entidades del Estado, en sus diferentes o6rdenes, son EMPLEADOS
OFICIALES DE REGIMEN ESPECIAL vy, tal régimen comprende, entre otros
aspectos, el ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de estos servidores
(articulo 3° del Dcto 2277/79) pero, en manera siquiera alguna, regula lo

relativo a régimen especial de salarios y prestaciones®.

3.2. Ahora bien, de la lectura del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, se encuentra
que alli se prevé que a partir de la vigencia de dicha ley, el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de

1990 sera regido por las siguientes disposiciones: 1. Los docentes

nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para

efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el régimen

prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de

5 Ha referido el Consejo de Estado: La Sala observa que el régimen prestacional de los
docentes nacionales o nacionalizados es el mismo para todos los niveles, segun lo fijado por
el Gobierno Nacional, bajo el marco normativo del Congreso y las normas que lo regulan
cambian en cuanto a la responsabilidad del pago. Como ya se indico en materia de
prestaciones, los empleados publicos docentes, vinculados por una entidad territorial
territoriales solo son beneficiarios de aquellas prestaciones que el legislador haya deferido en
su favor. Sentencia del 15 de junio de 2011, Rad. Radicacién nimero: 68001-23-15-000-2001-
02569-01(0550-07).
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conformidad con las normas vigentes y que, los docentes nacionales y los que

se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones

econdmicas y sociales se regiran 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 alli

consagradas.

Asi mismo el paragrafo 2° dispone que, el Fondo Nacional de prestaciones
Sociales del Magisterio no pagara las siguientes prestaciones, que continuaran
a cargo de la Nacién como entidad nominadora, a favor del personal nacional
o nacionalizado vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989: primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar,

auxilio de transporte o movilizaciéon y vacaciones.

De ésta norma se extracta que: El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 dispone
que a partir de la vigencia de dicha ley, el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera
regido por diversas disposiciones; la norma se refiere a aspectos relacionados
con prestaciones sociales, mas no salarios o factores salariales, toda vez que
se menciona que, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se
regiran 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 alli consagradas; se dispone en el
paragrafo 2° que, el Fondo Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio
no pagara las siguientes prestaciones, que continuaran a cargo de la Nacion
como entidad nominadora, a favor del personal nacional o nacionalizado
vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989, a efecto de
garantizar situaciones anteriores a la norma y, la Ley 91 de 1989 menciona las
primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de
transporte o movilizacién y vacaciones;, pero no estd creando salario,
prestacién social o factor salarial alguno, ni determina requisitos para acceder
al beneficio; ademas que el Objeto de la Ley es crear el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
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3.3. Es de mencionar igualmente que el Consejo de Estado® ha concluido que
los docentes nacionales y nacionalizados no tienen derecho a la prima de
servicios con fundamento en la ley 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994.

De otra parte, la corte constitucional ha referido que a los docentes tampoco
le es aplicable el decreto 1042 de 1978 y que no hay vulneracién del derecho
a la igualdad cuando se trata de regimenes diferentes. En efecto, en sentencia
C-402 del 3 de julio de 2013, Magistrado Ponente Dr. LUIS ERNESTO
VARGAS SILVA, donde estudia, la constitucionalidad de los articulos 1°
(Campo de aplicacién) y 58 (De la prima de servicio), del Decreto 1042 de
1978y, determiné: Declarar exequibles los apartes “del orden nacional’ y, “Los
funcionarios a quienes se aplica el presente decreto”, que refieren éstas

normas.

Se encuentra que es ratio decidendi del referido pronunciamiento que, uno de
los factores de diferenciacién entre regimenes laborales, en el caso de
Servidores Publicos, es el nivel central o territorial al que se encuentren
inscritos; sostener que el régimen salarial de los servidores publicos adscritos
a la Rama Ejecutiva debe estar contenido en un solo estatuto, promulgado por
el Gobierno en desarrollo de la Ley marco fijada por el Congreso, vaciaria de
contenido las competencias de las entidades territoriales. Esto a partir de la
maximizacion del principio de Estado unitario y en abierta contradiccién con la
eficacia del grado de autonomia que la Constitucibn reconoce a las
mencionadas entidades y, exigir que el Decreto 1042 de 1978, tenga alcance
no solo para los servidores publicos del orden nacional, sino también para
aquellos adscritos al nivel territorial, configuraria un exceso en el ejercicio de
las facultades extraordinarias conferidas para su expedicion, por cuanto fue
expedido en razoén de las facultades para el ejercicio de la actividad legislativa
otorgadas al Gobierno por la Ley 5 de 1978, por cuanto el articulo 1° faculta
por el término de noventa dias para fijar las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos de la Rama Ejecutiva

del poder publico en el orden nacional.

8 Seccidn Segunda, Subsecciones A y B, del Consejo de Estado con fecha 15 de junio de
2011 Radicacién No 68001-23-15-000-2001-02569-01 (0550-07) y reiterado el 7 de diciembre
de 2011 Radicacion No 68001-23-15-000-2001-02579-01 (2200-07).
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3.4. En el anterior contexto, surge como corolario que, es el Decreto 1545 de
fecha 19 de julio de 2013 el que establece por primera vez la prima de servicios
para el personal docente y directivo docente y alli prevé una regulacion
completa a partir del aio 2014, a diferencia de la ley 91 de 1989 que

simplemente aludia a ella.

Verificado el aludido reglamento, se encuentra por la Sala que: En ejercicio de
las competencias Constitucionales del Ejecutivo, el Decreto 1545 de fecha 19
de julio de 2013 establece por primera vez la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial que presta sus servicios en las
instituciones educativas de preescolar, basica y media, la cual sera cancelada
a partir del afio 2014; el Decreto establece asi las reglamentacion de la prima
de servicios siendo beneficiarios los servidores a que alli se alude, teniendo
una regulacién completa de éste factor de remuneracion, a diferencia de la Ley
91 de 1989 que simplemente aludia a ésta; ello por cuanto se establece su
periodicidad, factores para su liquidacion, la situacién de su pago cuando hay
cambio de autoridad nominadora, que constituye factor salarial para el pago
de vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad, su
incompatibilidad con otras primas que se perciban por el mismo concepto, sin
importar su denominacion y cualquiera que sea su fuente de financiacion y, su
financiacion con los recursos que conforman la partida en educacién del
Sistema general de participaciones, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
715 de 2001; se advierte que, ninguna autoridad podra modificar el régimen
de la prima de servicios que establece dicho Decreto y que, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica es el competente para conceptuar en
materia salarial y prestacional, no pudiéndose arrogar ningun 6rgano ésta
competencia y que, el Decreto rige a partir de su publicacién, esto es el dia 19

de julio de 2013, derogando todas las demas normas que le sean contrarias.

3.5. De consuno con lo mencionado, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado’ con fecha 14 de abril de 2016, con fundamento en el articulo 271 del

CPACA, para efecto de la competencia alli prevista dispuso que:

7 CE-SUJ215001333301020130013401, No. Interno: 3828-2014.
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En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Secciéon Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
materia de reconocimiento de la prima de servicios a los docentes
oficiales y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las
controversias judiciales tramitadas ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, relacionadas con el referido asunto:

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

6.2. En aplicacion de la Ley 91 de 1989, articulo 15, los docentes
oficiales nacionalizados, antes territoriales, que venian devengando la
prima de servicios porque la entidad territorial a la cual estaban
adscritos la creo, a través de una norma de caracter 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
seguiran 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
situacion descrita.

6.3. De acuerdo con la Ley 91 de 1989, articulo 15, los docentes
oficiales nacionalizados, antes territoriales, que no venian devengando
la prima de servicios porque la respectiva entidad territorial a la cual
estaban adscritos nunca la cre6, mediante norma de caracter territorial,
no tienen derecho al referido factor de salario.

6.4. Por disposicion 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 publicos del orden nacional, excepto
el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104 excluye expresamente
a los docentes oficiales de su radio de accion, y por ende a ellos nos les
es aplicable el articulo 42 ibidem 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 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 publicos del orden nacional,
excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104 excluye
expresamente a los docentes oficiales de su radio de accion, y por ende
a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que contempla la prima
de servicios. En consecuencia, los docentes nacionales vinculados

25
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antes o con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,
no tienen derecho a la prima de servicios.

6.6. De acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 20138, los
docentes oficiales, sin distingo alguno, tienen derecho a la prima de
servicios a partir del afio 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de la
remuneracion mensual, y del afio 2015 en adelante, por valor de 15
dias.

Habiendo precisado, con el auxilio de los métodos de interpretacion
legal aplicados a la Ley 91 de 1989, las reglas jurisprudenciales que en
lo sucesivo deberan tenerse en cuenta por esta jurisdiccion al resolver
controversias relacionadas con el reconocimiento de la prima de
servicios a los docentes oficiales, procede la Sala a realizar el estudio
del caso en concreto.

3.6. Con respecto a los precedentes enunciados por la parte actora, la Sala
considera que no tienen efectos vinculantes para resolver éste asunto por
cuanto: Han sido de una subseccion del Consejo de Estado a la que se oponen
otras dos decisiones de la misma Corporacion y de diferentes Subsecciones
que no acceden al reconocimiento de la prima de servicios; luego de ésta se
profirid una sentencia en ejercicio de control de constitucionalidad por la Corte
Constitucional como es la Sentencia C-402 de 2013, la cual a diferencia de
ésta tiene efectos erga omnes y no inter partes; el Presidente de la Republica,
expidi6 una reglamentacion que regula el asunto, estableciendo la prima de
servicios, Decreto cuyas directrices primigenias provienen de una Ley marco
en ejercicio de competencias Constitucionales y, el Consejo Estado, en
ejercicio de las atribuciones dispuestas en los articulos 270 y 271 del CPACA,
recientemente unificod la jurisprudencia, con respecto a la prima de servicios

para los Docentes.

En igual forma se menciona un precedente en Sede de Tutela en la Sentencia

T-1066 del 6 de diciembre de 2012° de la Corte Constitucional el cual no tiene

8 Por el cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente
oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

® Magistrado Ponente Dr. ALEXEI JULIO ESTRADA. Caso relacionado con Accién de Tutela
interpuesta por el Municipio de Armenia al solicitar la protecciéon de sus derechos a la igualdad
y al debido proceso, presuntamente conculcados con las decisiones del Tribunal
Administrativo del Quindio de reconocer, a través de sentencias de nulidad y restablecimiento
del derecho, el pago a favor de personal docente de la prima de servicios con cargo al
Municipic de Armenia, Quindio.
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1042 de 1978 y, que el Consejo de Estado, en su condicion de Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo se ha pronunciado en éste sentido,
es del caso confirmar la Decision proferida en audiencia inicial de fecha 3 de
agosto de 2015, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito

Judicial de Duitama, en cuanto nego las pretensiones de la demanda.

lll. LAS COSTAS.

El concepto de costas equivale, en general, a los gastos que es preciso hacer
para obtener la declaracién judicial de un derecho, lo cual explica que de él se
excluyan los que no son consecuencia directa del proceso propiamente dicho,
asi como los inhabiles para el mismo. Pero en todo caso es un concepto
netamente procesal, no sélo porque la obligacién de pagar las costas nace del
proceso, sino porque si no se reconociera, el litigio no quedaria justamente
compuesto, ya que la necesidad de servirse del proceso para obtener el
derecho, no debe volverse en contra de aquel a quien se reconoce. Dice
Chiovenda que todos los sistemas conocidos sobre costas pueden reducirse
a tres: El que propugna que cada litigante pague las suyas, el que se decide
porque todas debe pagarlas el vencido, o el que determina que la carga de
satisfacerlas esta en razén de ciertos elementos, como la culpa del vencido, y

que debe valorarse al pronunciar la sentencia’’.

El articulo 188 del CPACA consagra que: Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Coédigo de
Procedimiento Civil (Hoy vigente Cédigo General del Proceso). Por tanto, la
norma adjetiva contencioso administrativa prevé la procedencia de la condena
en costas en la Sentencia, en tanto que la procesal civil, dispone reglas para
la condena, liquidacion y ejecucion. Conforme a ello, alli debe remitirse la Sala,

por cuanto el CPACA — salvo la mencion a la procedencia de la condena — no

"1 Hernando Morales Molina, Curso de derecho procesal civil, pagina 504.
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efectos erga omnes y ademas tampoco se pronuncia respecto a lo sustancial

del caso de marras por cuanto alli se menciona que:

En efecto, como ya se anoté en esta sentencia y se reitera ahora, el
hecho de sostenerse, en una decision judicial, un criterio diferente al
utilizado por otros operadores juridicos, no implica per se una violacion
del principio de igualdad, ni constituye en si mismo una de las causales
especificas para la procedibilidad de la accion de tutela respecto de
providencias judiciales.?

4. EL CASO DE MARRAS.

Se advierte en el expediente que LUZ MARIELA MARTIN AVILA, MARIA
OLGA DUARTE BOHORQUEZ, OLGA LUCIA ESPINDOLA CASTRO,
BENILDA NINO SUAREZ, NELIA MARIA HERRERA PATINO, MERARDA
MARTINEZ MELO, GLORIA PATRICIA GARZON ROJAS, BERTHA
MARINA PICO CACERES, ANA JOSEFA SEPULVEDA DE ESTUPINAN,
ANA MERY TARAZONA MEDINA, DOMINGO RODRIGUEZ MURILLO,
JOSE DEL CARMEN LOPEZ JAIME Y ANA JOSEFA TAVERA CENTENO,
se desempefian como docentes al servicio publico de la educacién en el
Departamento de Boyaca, y que mediante escrito radicado ante el
Departamento de Boyaca-Secretaria de Educacién de Boyaca, segin se
observa (Folios 38-42), solicitaron el reconocimiento, liquidacién y pago de la
prima de servicios, desde el 1° de enero de 2002, al considerar que tenia
derecho de acuerdo a lo ordenado en el paragrafo 2 del numeral 4 del articulo
15 de la ley 91 de 1989, y articulo 115 de la ley 115 de 1994, peticion que le

fue resuelta en forma negativa.

Conforme a lo anterior y verificado que, en el caso de los docentes nacionales,
nacionalizados o territoriales, el derecho a obtener el reconocimiento y pago
de la prima de servicios, surge a partir de la expedicién del Decreto 1545 del
19 de julio de 2013 por cuanto la Ley 91 de 1989 solamente aludia a ésta; que

no les son aplicables a los Docentes las preceptivas salariales del Decreto

10 Sentencia T-565 de 2006.
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alude aspecto alguno en cuanto a cdmo se dispone la condena, la liquidacién

y ejecucion (Articulo 306).

En éste escenario, el articulo 365 del CGP establece con respecto a las costas
reglas para efecto de la condena, en la siguiente forma: 1. Procede en contra
de la parte vencida en el proceso o a quien le sean resueltos en forma
desfavorable los asuntos alli dispuestos; 2. Se dispone en la sentencia o auto
que resuelva la actuacién; 3. En la providencia del superior que confirme en
todas sus partes la primera instancia, procede la condena de ambas
instancias; 4. Cuando en la segunda instancia se revoque totalmente la del
inferior, procede la condena en costas de las dos instancias; 5. Si prospera
parcialmente la demanda, es procedente que el Juez pueda abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, debiendo expresar los
fundamentos de la decision; 6. Si son dos o mas litigantes, debe tenerse en
cuenta la proporcién del interés de cada uno y si nada se dispone se entiende
que es en partes iguales; 7. Si son varios los favorecidos con la condena, a
cada uno se dispone el reconocimiento de gastos y mediante liquidaciones
separadas; 8. Solo habra lugar a ellas, cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacién y, 8. Las estipulaciones de

las partes en la materia se tienen por no escritas.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo

General del Proceso:

a) Se dispone la condena en costas a la parte vencida en el proceso, esto
es a la PARTE ACTORA, por cuanto, en la presente se esta
confirmando en todas sus partes la primera instancia. Liquidense por

Secretaria.

b) Como agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion
se sefiala el valor que corresponde al 3% de las pretensiones de la
demanda, conforme al Acuerdo No 1887 del 26 de junio de 2003,

proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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c) En la liquidacion de costas habra de tenerse en cuenta que, solo habra
lugar a ellas, cuando en el expediente aparezca que se causaron y en

la medida de su comprobacion (Numeral 8° del 365 del CGP).

Finalmente encuentra el Despacho que la apoderada del Ministerio de
Educacion Nacional, presentd renuncia al poder conferido (Folio 274), la cual
se surtié conforme a las ritualidades establecidas en el Articulo 76 del Codigo

General del Proceso, en consecuencia es procedente aceptar la renuncia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de
Decisién No. 6, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Sentencia de fecha treinta (30) de julio de 2015
proferida por el Juzgado 751 Administrativo Mixto en Descongestion del

Circuito Judicial de Duitama, que neg6 las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Costas en contra de la parte vencida, segun lo anunciado. Como
agencias en derecho se sefala el valor que corresponde al 3% de las
pretensiones, segun lo previsto en el Acuerdo No 1887 del 26 de junio de

2003, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

TERCERO: Aceptar la renuncia de la Doctora, SONIA GUZMAN MUNOZ, en
calidad de apoderada de LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.

QUINTO: Devuélvase el expediente al Despacho de origen, previas las

anotaciones del caso
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Copiese, notifiquese y cumplas .

IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

LUIS ERNESTO}_A;RCINIEGAS
Ma‘;gistrado

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha.
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