Expediente:

19001-33-31006-2013-00229-02

Actor:


ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA

Demandado: 
               DEPARTAMENTO DEL CAUCA-SECRETARIA DE EDUCACION 

Medio de control:
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – SEGUNDA INSTANCIA


Medio de control:
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/Prima de servicios/ Al estar acreditada la vinculación territorial de la docente, concluye la Sala que no es posible acceder al reconocimiento de la prima de servicios prevista para los empleados de la Rama Ejecutiva del orden nacional en el Decreto 1042 de 1978, toda vez que el citado Decreto excluyó expresamente de su regulación a los educadores en todos sus niveles/ Revoca decisión del a quo que accedía a pretensiones.  

Descendiendo al caso concreto, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán en la sentencia apelada, declaró la nulidad parcial del Oficio No. 0045556 de 13 de diciembre de 2012, y a título de restablecimiento del derecho condenó al departamento del Cauca a reconocer y pagar a la demandante la prima de servicios consagrada en la Ley 91 de 1989, desde el 11 de septiembre de 2009. 

De las pruebas allegadas al expediente, se observa que la señora ALBA NIDIA MONCAYO se vinculó como docente del municipio de Timbío, desde el año de 1979, mediante el Decreto No. 009 de 5 de marzo de ese año, expedido por el Alcalde Municipal de Timbío (Cauca)

Mediante la Resolución No. 0495 de 1 de junio de 2007 expedida por el Gobernador del departamento del Cauca, se incorporó a la docente ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA a la Planta Global de Cargos del departamento del Cauca, que es financiada por el sistema general de participaciones del sector educativo. 

En este orden de ideas, al estar acreditada la vinculación territorial de la docente ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA, concluye la Sala que no es posible acceder al reconocimiento de la prima de servicios prevista para los empleados de la Rama Ejecutiva del orden nacional en el Decreto 1042 de 1978, toda vez que el citado Decreto excluyó expresamente de su regulación a los educadores en todos sus niveles.  

Así las cosas, para dar respuesta al problema jurídico planteado, se revocará la sentencia, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda. 
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REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Popayán, veintiséis (26) de febrero de dos mil quince (2015)

SENTENCIA TA-DES 002-ORD.015-2014

Magistrado Ponente: NAUN MIRAWAL MUÑOZ MUÑOZ

Expediente:

19001333100620130022902

Actor:


ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA

Demandado: 
DEPARTAMENTO DEL CAUCA-SECRETARIA DE EDUCACION 

Medio de control:
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – SEGUNDA INSTANCIA

Decide el Tribunal el recurso de apelación formulado por la parte demandada, contra la sentencia Nº 098 de 27 de junio de 2014, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán, dentro del proceso promovido por la señora ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA contra el DEPARTAMENTO DEL CAUCA - SECRETARIA DE EDUCACION, en la cual se despacharon parcialmente favorables las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

La señora ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA, por intermedio de apoderado debidamente constituido, en ejercicio del Medio de Control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, dirigido en contra del DEPARTAMENTO DEL CAUCA- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, solicitó se concedan las siguientes declaraciones y condenas:

1. “Que se declare LA NULIDAD del ACTO ADMINISTRATIVO contenido en la Comunicación 004556 de 13 de diciembre de 2012, por medio de la cual la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca, niega a mi poderdante la prima de servicios, la bonificación por servicios prestados y la bonificación por recreación, así como la reliquidación de las demás prestaciones sociales devengadas por el docente ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA.

2. Como consecuencia de la anterior declaración y a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, AL DEPARTAMENTO DEL CAUCA-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL se le impartan las siguientes ordenes y condenas a cargo de la demandada:

2.1 Reconocer y pagar al actor la PRIMA DE SERVICIOS, la BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS y la BONIFICACION POR RECREACION, con retroactividad a su vinculación como docente oficial por tratarse de derechos no reconocidos pero vigentes desde el año 1989 cuando se creo el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, hasta el día que se realice el reconocimiento y pago total de esta acreencia laboral.

2.2 Reconocer y pagar a favor al actor las diferencias resultantes en la liquidación de las siguientes acreencias laborales: PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE NAVIDAD, AUXILIO DE CESANTIA, INTERESES A LA CESANTIA.

2.3 Las sumas a reconocer serán indexadas conforme al IPC certificado por el DANE entre la fecha en que se debió pagar cada acreencia y la fecha en que efectivamente se pague.

3. ORDENAR al DEPARTAMENTO DEL CAUCA – SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL que las sumas de dinero derivadas de la condena, deberán ser indexadas de acuerdo a lo preceptuado en los artículos 192 y 195 del C.P.A.C.A y de conformidad con la reiterada jurisprudencia que sobre este aspecto ha proferido el consejo de estado.

3.1 Que sobre las cantidades liquidas reconocidas en la sentencia se reconozcan intereses moratorios según lo dispuesto en el artículo 192 del C.P.A.C.A

4. QUE SE CONDENE al DEPARTAMENTO DEL CAUCA-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL al pago de las costas, incluidas las expensas y agencias en derecho  en la cantidad que determine esta corporación, en los términos establecidos en el artículo 188 del C.P.A.C.A.

5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del termino establecido por el articulo 192 y 193 del C.P.A.C.A

6. Que se reconozca personería para actuar como apoderado de la demandante, conforme a poder que me ha sido otorgado.”

1.1 Hechos.
Como fundamento fáctico de sus pretensiones, la parte demandante expuso lo siguiente: 
Señaló que desde el 15 de febrero de 1979 fue vinculada como docente en el Municipio de Timbío, por lo que pertenece a la planta global de la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca y actualmente labora en la Institución Educativa Promoción Social de la misma municipalidad.

Relató que desde su vinculación solamente ha percibido como acreencias laborales, prima de vacaciones y prima de navidad, omitiéndose el reconocimiento y pago de la prima de servicios, bonificación por servicios prestados y la bonificación por recreación que estipula la Ley 91 de 1989 y el Decreto 1042 de 1978.

El 11 de septiembre de 2012, mediante radicado colectivo No 39442, solicitó a la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca, el reconocimiento y pago de la prima de servicios, bonificación por servicios prestados y la bonificación por recreación, petición que fue resuelta mediante el acto administrativo No. 004556 de 13 de diciembre de 2012, de manera desfavorable.

2. La contestación de la demanda.

Dentro del término legal previsto para tal fin, el Departamento del Cauca- Secretaría de Educación, contestó la demandada para oponerse a la prosperidad de las pretensiones incoadas.  

Al respecto, indicó que las primas diferentes a las prestaciones señaladas en la Ley 6ª de 1945 y el Decreto 1045 de 1978 no son una prestación social sino elementos constitutivo de salario, que en el evento que por disposición legal los servidores públicos tengan derecho a ellas, formarán parte de los factores salariales para la liquidación de las prestaciones sociales que les correspondan.

Enfatizó en que la Ley 91 de 1989 en su artículo 15, no crea una prima de servicios para el personal docente, sino que establece la continuación del reconocimiento a cargo de la Nación, en virtud de la nacionalización de la educación y no del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de un emolumento que ya existía, con el fin de garantizar los derechos adquiridos respecto de aquellas asignaciones relacionadas en dicha ley que se encontraban debidamente reconocidas.

Finalmente, adujo que la norma en cita no hace referencia al Decreto 1042 de 1978, dado que éste no crea prestaciones sociales, sino que establece factores constitutivos de salario y pretender aplicarlo a los docentes es contrariar la excepción a su aplicación que de manera explícita se hace en el artículo 104, frente al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva, reiterando que solamente puede asumirse el reconocimiento de la prima servicios con cargo a la Nación en aquellos casos en que hubiere sido otorgada en disposiciones anteriores a la expedición de la Ley 91 de 1989.

En consecuencia propuso las siguientes excepciones:

- Cobro de lo no debido, inexistencia de la obligación.

- Falta de integración del litis consorcio necesario

- Falta de legitimación en la causa por pasiva.

3. La Sentencia de primera instancia

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán, mediante sentencia No. 098 de 27 de junio de 2014, declaró la nulidad parcial del Oficio No. 004556 del 13 de diciembre de 2012, mediante el cual la entidad demandada negó al demandante el reconocimiento y pago de la prima de servicios.

Como consecuencia de la anterior declaración y a título de restablecimiento del derecho, se condenó al Departamento del Cauca a reconocer a la señora Alba Nidia Moncayo Zúñiga la prima de servicios consagrada en la Ley 91 de 1989 a partir del día 11 de septiembre de 2009, por haber operado el fenómeno de prescripción, teniendo en cuenta el grado de escalafón en que se encontraba la docente en cada periodo a liquidar. 

La A Quo señaló que la Ley 91 de 1989 creó en favor de los docentes un régimen prestacional especial, diferenciado, atendiendo el carácter de nacionales, nacionalizados y territoriales, no obstante dicha diferenciación    culminó a partir de lo estipulado en el artículo 81 de la Ley 812 de 2003, donde se precisa que los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se encuentren vinculados al servicio público educativo tendrán el mismo régimen.

En consecuencia, concluyó que el acto administrativo enjuiciado se encuentra afectado de nulidad por violación a la Ley 91 de 1989, al desconocerse el derecho a la prima de servicios que ésta consagró, resaltando que al haber un vacío en cuanto a la forma de liquidarse, se debe acudir por analogía al Decreto 1042 de 1978, pero solamente para tal efecto; eventualidad permitida por el ordenamiento jurídico. 

La Juez determinó que dicho concepto deberá ser reconocido por el Departamento del Cauca-Secretaría de Educación, conforme a lo previsto en la Ley 715 de 2001, por lo que declaró no probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva. 
De otro lado, resolvió negar el reconocimiento y pago de la bonificación por servicios prestados y por recreación, bajo el argumento que no hay una norma que reconozca estas prestación a los docentes estatales.

Por último, dispuso declararse inhibido para pronunciarse sobre el reconocimiento y pago de las diferencias resultantes en la liquidación de la PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE NAVIDAD, AUXILIO DE CESANTIA, INTERESES A LAS CESANTIAS, en razón a que tal solicitud no fue elevada a la administración. 

4.   El recurso de Apelación

Mediante escrito presentado el 02 de julio de 2014, la parte demandada presentó recurso de apelación en el que solicitó se revoque la sentencia proferida el 27 de junio de 2014 por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán, en razón a que la entidad competente para asumir el pago de la prima de servicios es la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL.

5.   Actuación en segunda instancia.

Mediante auto de 28 de agosto de 2014
, se admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra de la sentencia de Primera instancia y se ordenó la notificación al Ministerio Público para los fines consagrados en el artículo 303 del CPACA.

Por auto de 11 de septiembre del presente año
, se decidió prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se corrió traslado a las partes para alegar por el término de diez (10) días.

6. Alegatos de conclusión.

6.1 Por la parte demandada.

El Departamento del Cauca guardó silencio.

6.2 Por la parte demandante.

La parte demandante presentó alegatos de conclusión de manera extemporánea el 18 de diciembre de 2014
. 
6.3. Concepto del Ministerio Público.

El Ministerio Publico guardó silencio.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. La competencia

El Tribunal Administrativo es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia,  de conformidad con el Artículo 153 del CPACA.

Precisa la Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, la competencia de esta Corporación, se encuentra delimitada por los aspectos objeto de apelación y en lo que pueda ser desfavorable para el apelante, puesto que la pretensión de tal recurso, es lo que fija el ámbito de competencia del superior, razón por la cual, la providencia que lo desate, debe guardar consonancia con el objeto del mismo.

2. Caducidad.

La parte demandante pretende la nulidad del Oficio No. 004556 del 13 de diciembre de 2012, mediante el cual se le negó el reconocimiento y pago de la prima de servicios, bonificación por servicios prestados y de la bonificación por recreación; acto administrativo que según el actor fue comunicado en la página web del Departamento, por lo que los cuatro meses previstos para presentar la demanda se computarán a partir del 14 de diciembre de 2012, día siguiente a la fecha de la respectiva comunicación.

El 8 de abril de 2013 se presentó solicitud de conciliación extrajudicial, la cual se realizó el 24 de junio de 2013, expidiéndose la constancia de fracasada el mismo día
, por lo que al haberse presentado la demanda el 3 de julio de 2013
, se encuentra dentro de la oportunidad para incoar el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el literal c) del numeral 2º del artículo 164 del CPACA. 
3. Problema jurídico 

Le corresponde al Tribunal determinar si el fallo proferido el 27 de junio de 2014, por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda y declaró la nulidad parcial del Oficio No. 004556 del 13 de diciembre de 2012, debe ser revocado o por el contrario debe mantenerse incólume.

4. Razones de Inconformidad
.

El Departamento del Cauca expuso sus argumentos de inconformidad con la sentencia de primera instancia proferida por la Jueza a quo, en los siguientes términos: 

Señaló, que es la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL quien debe reconocer y pagar la prima de servicios de los servidores públicos del sector docente, al establecerse ésta como un factor salarial; en razón a que es la entidad encargada de girar los recursos para atender el pago a los docentes, con los recursos del Sistema General de Participaciones.

Manifestó que si bien son nominadores, no son nominadores independientes; toda vez que los recursos con los que hacen los pagos de las prestaciones de los docentes no son recursos propios, sino que hacen parte del Sistema General de Participaciones; los cuales simplemente administran; así las cosas afirmó que al condenarlos a pagar tendrían que hacerlo con recursos propios del Departamento.

En este orden de ideas, aseveró que tanto el reconocimiento como el pago de las prestaciones sociales del magisterio, si a ello hubiere lugar, se encuentra única y exclusivamente en cabeza de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, por lo cual el Departamento del Cauca no se encuentra legitimado en la causa por pasiva.

Por lo anterior, solicitó se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se despachen desfavorablemente las pretensiones incoadas por el demandante.

5. El caso concreto.

Mediante sentencia del 27 de junio de 2014, la Juez de conocimiento resolvió declarar la nulidad parcial del Oficio No. 004556 del 13 de diciembre 2012,  a través del cual se negó el reconocimiento y pago de la prima de servicios, por considerar que la demandante tiene derecho a esta acreencia en virtud de lo dispuesto en artículo 15 de la Ley 91 de  1989 y la Ley 812 de 2003. De igual manera, manifestó que el reconocimiento y pago de la prestación está a cargo del Departamento del Cauca - Secretaría de Educación, en virtud de la descentralización administrativa prevista en las Leyes 115 de 1994 y 715 de 2001.
Si bien los argumentos centrales de la apelación se priorizan sobre la competencia respecto del pago de la prima de servicios, previo a resolver sobre este cargo, la Sala debe emprender el análisis del litigio formulado desde la audiencia inicial, relativo a determinar si la prima de servicios como factor salarial debe ser reconocida a favor de los docentes del orden territorial.  
5.1. Reformulación de la tesis. 

Esta Corporación en sentencias de 4 de julio de 2014
 y 19 de junio de 2014
 al desatar las segundas instancias, reconocieron la prima de servicios en favor de los docentes del orden territorial, de conformidad con lo previsto en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989, la Ley 115 de 1994 y la Ley 812 de 2003.
La anterior posición, se sustentó en lo decantado por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Sub Sección A, en la sentencia de 22 de marzo de 2012
, con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, a través de la cual determinó que a los docentes del orden territorial les asiste el derecho al reconocimiento de la prima de servicios prevista en el Decreto 1042, bajo los siguientes argumentos: 

“Interpretando las disposiciones transcritas y salvo las excepciones leyes especiales, resulta claro que los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1990, quedaron comprendidos dentro las regulaciones de carácter salarial y prestacional de los demás servidores públicos, que se encuentran consignados entre otros, en los Decretos 3135 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, pues el listado de las normas no debe tenerse como taxativo.

Así, en lo que tiene que ver con la prima de servicios, ha de remitirse al artículo 58 del Decreto 1042 de 1978, que establece:

(…)

La liquidación de la mentada prima debe realizarse sobre los factores de salario enunciados en los artículos 59 y 60 ibídem, que al respecto estipulan:

          (…)

Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su carácter de docente territorial le asiste el derecho al reconocimiento de la prima de servicios, por disposición expresa de la Ley 91 de 1989”. (Resalta la Sala)

Igualmente, la tesis se sostuvo con base en la sentencia T-1066 de 2012, en la cual la Corte Constitucional al estudiar en sede de revisión la tutela presentada por el municipio de Armenia en contra del Tribunal Administrativo del Quindío, indicó: 
“Así, es precisamente lo dispuesto en el artículo 115 de la Ley 115 de 1994 y en el artículo 81 de la Ley 812 de 2003, lo que permite determinar si la Ley 91 de 1989 resulta aplicable en una controversia relativa al régimen prestacional de los docentes oficiales, como la presente. Respecto de esta cuestión, encuentra esta Sala que, a la luz de lo contemplado en la Ley 115 de 1994 y en la Ley 812 de 2003, la aplicación del parágrafo 2 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 para el reconocimiento de la prima de servicios a docentes oficiales, en los términos de las decisiones cuestionadas, no resulta irrazonable, caprichosa, ni arbitraria. Por el contrario, y sin perjuicio de la labor de unificación de la jurisprudencia en materia contenciosa laboral del Consejo de Estado, observa la Sala que, prima facie, resulta razonable afirmar que la norma de la Ley 91 de 1989 mencionada (i) resulta aplicable a los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho resueltos por el Tribunal accionado para el reconocimiento de la prima de servicios a docentes oficiales, (ii) es pertinente en cuanto hace parte del régimen prestacional de los docentes estatales, tal como se ha reconocido en varias disposiciones legales, entre ellas las trascritas
, y (iii) se encuentra vigente, en tanto no ha sido derogada ni declarada inconstitucional por esta Corporación, a pesar de los diversas modificaciones en el régimen prestacional de los docentes estatales.
(…)”

Las jurisprudencias a las que se ha hecho referencia, decantaron los lineamientos para el reconocimiento de la prima de servicios a los docentes del orden territorial, en el sentido de establecer que los docentes vinculados con posterioridad al primero (1°) de enero de 1990, quedaban comprendidos dentro las regulaciones de carácter salarial y prestacional de los demás servidores públicos del orden nacional, que se encuentran consignados entre otros, en el Decreto 1042 de 1978, pues el listado previsto en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 no debía ser considerado como taxativo.

5.2 Reformulación de la posición frente al reconocimiento de la prima de servicios al personal docente. 
A pesar lo expuesto, esta Corporación considera procedente reformular la anterior tesis, en consideración a la naturaleza de la prima de servicios, el régimen especial de los docentes y la posición de la Corte Constitucional respecto la imposibilidad de trasladar disposiciones de un régimen a otro.  

5.3 El legislador no previó la prima de servicios para el personal docente.  
El Decreto 2277 de 1979, determinó las normas de la profesión docente, y el régimen aplicable, así: 

Artículo 2º.- Profesión docente. Las personas que ejercen la profesión docente se denominan genéricamente educadores.

Se entiende por profesión docente el ejercicio de la enseñanza en planteles oficiales y no oficiales de educación en los distintos niveles de que trata este Decreto. Igualmente incluye esta definición a los docentes que ejercen funciones de dirección y coordinación de los planteles educativos, de supervisión e inspección escolar, de programación y capacitación educativa, de conserjería y orientación de educandos, de educación especial, de alfabetización de adultos y demás actividades de educación formal autorizadas por el Ministerio de Educación Nacional, en los términos que determine el reglamento ejecutivo.

Artículo 3º.- Los educadores que prestan sus servicios en entidades oficiales de orden nacional, departamental, distrital, intendencial, comisarial y municipal, son empleados oficiales de régimen especial que, una vez posesionados, quedan vinculados a la administración por las normas previstas en este decreto.

Mediante la Ley 43 de 1975, se nacionalizó la educación primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogotá, los municipios, las intendencias y comisarías, (estas últimas en la época que existieron)
Ulteriormente, la Ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, definió las categorías del personal docente, en los siguientes términos: 
Artículo 1º.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendrán el alcance indicado a continuación de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el artículo 10 de la Ley 43 de 1975.

Parágrafo - Se entiende que una prestación se ha causado cuando se han cumplido los requisitos para su exigibilidad.

La Ley 91 establece en el artículo 15 su vigencia en los siguientes términos: 
Artículo  15º.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones económicas y sociales, mantendrán el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial 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 económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos 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.

(…) 

Parágrafo 2º.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagará las siguientes prestaciones, que continuarán a cargo de la Nación como entidad nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de servicios y de alimentación, subsidio familiar, auxilio de transporte o movilización y vacaciones.(Resaltado y subrayado fuera de texto original) 
Con posterioridad, la Ley 115 de 1994, determinó en lo que respecta al régimen de los docentes lo siguiente: 
ARTÍCULO 115. RÉGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El ejercicio de la profesión docente estatal se regirá por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993
 y en la presente ley.
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 53 de la Constitución Política, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones y salarios legales.

En ningún caso se podrán desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores.

Por su parte, el artículo 81 de la Ley 812 de 2003
, establece que el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se encuentren vinculados al servicio educativo oficial, es el consagrado para el Fondo de Prestaciones del Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la citada ley. 

Así las cosas, del compendio normativo que integra el régimen laboral de los docentes, la Sala no encuentra que el legislador haya establecido en alguna de ellas el reconocimiento de la prima de servicios para los educadores que tienen el carácter nacional, nacionalizado o territorial.  
A pesar de ello, en la sentencia apelada se sostuvo que de conformidad con lo dispuesto en el parágrafo 2 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989, se deriva el reconocimiento de la prima de servicios a favor de los educadores oficiales. 

No obstante, del estudio de la citada disposición legal, se observa que ésta se limitó a establecer las prestaciones que estarían a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin que sea posible inferir la creación de la prima de servicios a favor de los docentes, y mucho menos la obligación de la Nación y de las entidades territoriales de cancelar dicho emolumento. 

Bajo estas premisas, concluye la Sala que el régimen legal previsto para los docentes no previó en ninguna de las disposiciones legales que lo integran el reconocimiento de la prima de servicios como factor salarial a favor de los educadores oficiales. 
5.4 El Decreto 1042 de 1978,  excluye de su regulación a los docentes. 
En razón a que el conjunto normativo que regula al personal docente oficial no estableció el reconocimiento de la prima de servicios, el Consejo de Estado en la sentencia de 22 de marzo de 2012, consideró que los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1990, quedaron comprendidos dentro las regulaciones de carácter salarial y prestacional de los demás servidores públicos, que se encuentran consignados entre otros, en los Decretos 3135 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, pues el listado de las normas no debe tenerse como taxativo.

La anterior posición jurisprudencial fue acogida por esta Corporación para reconocer la prima de servicios a dos docentes del orden territorial, mediante las sentencias de 16 de junio de 2014 y 4 de julio de 2014, a través de las cuales reconoció la prima de servicios a dos docentes con vinculación territorial. 
No obstante, esta Corporación considera preciso modificar la tesis sostenida en las sentencias referidas, toda vez que el Decreto 1042 de 1978 mediante la cual se estableció la prima de servicios a los empleados del orden nacional,  no es aplicable a los educadores oficiales. 

A la anterior conclusión se llega con fundamento en los siguientes razonamientos: 

La prima de servicios fue creada mediante el Decreto 1042 de 1978, por medio del cual se estableció el sistema de nomenclatura y clasificación de los empleos y se fijaron las escalas de remuneración correspondientes a dichos empleos del orden nacional
, el cual en su artículo 42 dispone lo siguiente: 
(…)

Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigüedad a que se refieren los artículos 49 y 97 de este Decreto.

b) Los gastos de representación.

c) La prima técnica. 

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentación.

f) La prima de servicio.

g) La bonificación por servicios prestados.

h) Los viáticos percibidos por los funcionarios en comisión.

En lo que respecta a la prima de servicios el Decreto Ibídem señala en su artículo 58: 

Artículo  58º.- La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto tendrán derecho a una prima de servicio anual equivalente a quince días de remuneración, que se pagará en los primeros quince días del mes de julio de cada año.  (Aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-402 de 2013)

Bajo ese contexto, la prima de servicios fue creada como un factor salarial
 para los empleados de la Rama Ejecutiva del orden nacional con la entrada en vigencia del Decreto 1042 de 1978. 

Ahora, la Ley 91 de 1989 determinó en el inciso segundo del artículo 15 que los “docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos 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”.

Si bien el legislador precisó que el régimen de los docentes nacionales y los que se vinculen con posterioridad al 1 de enero de 1990, se rigen por las normas aplicables a los empleados del orden nacional, lo cierto es que el mismo legislador excluyó de dicho compendio normativo al Decreto 1042 de 1978. 

Lo anterior, encuentra su lógica, toda vez que el Decreto 1042 de 1978, en su artículo 104 excluyó de su regulación al personal docente de la Rama Ejecutiva en todos sus niveles, al disponer lo siguiente: 

Articulo 104º.- De las excepciones a la aplicación de este decreto. Las normas del presente Decreto no se aplicarán a las siguientes personas, cuya remuneración se establecerá en otras disposiciones:


(…)

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva. 

(…)(Resalta la Sala)
En ese orden de ideas, es claro que el Decreto 1042 de 1978 no resulta aplicable al personal docente por expresa disposición del artículo 104, de ahí que el mismo legislador haya excluido dicho cuerpo normativo de las regulaciones que cobijan a los docentes, a quienes se les extendió el régimen prestacional de los empleados del orden nacional (Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978).  
El anterior precepto fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia de C-566 de 1997, la cual si bien estudió la constitucionalidad bajo los cargos formulados en la demanda, referentes a la jornada de trabajo, dentro de las argumentaciones que sustentan la decisión precisó: 
“Como ya lo ha dejado sentado esta Corporación,
  el establecimiento de regímenes laborales especiales, en cuanto garantizan un nivel de protección igual o superior, en relación con los regímenes generales, resulta conforme a la Constitución, como quiera que la disparidad de trato que propician estos regímenes especiales  resulta razonable, ya que, en su virtud, se desarrollan y respetan los postulados del artículo 58 de la Carta Política, el cual garantiza "los derechos adquiridos con arreglo a leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores".

En efecto, las normas especiales en materia laboral contenidas en el decreto 2277 de 1979 y en la ley 4a de 1992, corresponden a conquistas laborales de este sector de trabajadores, que la legislación posterior,  -entre ella el decreto en el cual se inscribe la norma demandada - no podía desconocer sin vulnerar derechos adquiridos y, de contera, el artículo 58 de la Carta Política.

Por ello, en términos generales, el sometimiento a un régimen salarial y prestacional especial de los maestros vinculados a la Administración Pública en sus distintos niveles, régimen especial que contempla iguales o mejores condiciones laborales que las reconocidas de manera general a los servidores públicos, no lesiona la Constitución sino que, más bien, posibilita la cabal observancia del mandato contenido en el artículo 58 de la misma, en cuanto protege los derechos adquiridos conforme a leyes anteriores. Desde este punto de vista, la norma demandada, considerada aisladamente, se ajusta a la Constitución”.

Así las cosas, concluye la Sala sobre la improcedencia de reconocer la prima de servicios a los docentes vinculados en cualquiera de sus órdenes, toda vez que los educadores no están cobijados por las disposiciones previstas en el Decreto 1042 de 1978.    

Ahora bien, tan clara fue la ausencia del reconocimiento legal de la prima de servicios, que el Gobierno Nacional, tan solo  mediante el Decreto 1545 de 2013
 estableció dicho emolumento a favor del personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, básica y media, bajo una regulación especial diferente a la prevista en el Decreto 1042 de 1978,  la cual comenzó a producir efectos desde el año 2014. 
Entonces, es solo a partir de la entrada en vigencia de citado Decreto que la prima de servicios se erige como un factor salarial a favor de los docentes y directivos docentes vinculados a los diferentes planteles educativos oficiales, por lo que resulta improcedente cualquier reclamación sobre este factor con anterioridad al año 2014.    

5.5 Solución del caso concreto 

Descendiendo al caso concreto, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán en la sentencia apelada, declaró la nulidad parcial del Oficio No. 0045556 de 13 de diciembre de 2012, y a título de restablecimiento del derecho condenó al departamento del Cauca a reconocer y pagar a la demandante la prima de servicios consagrada en la Ley 91 de 1989, desde el 11 de septiembre de 2009. 

De las pruebas allegadas al expediente, se observa que la señora ALBA NIDIA MONCAYO se vinculó como docente del municipio de Timbío, desde el año de 1979, mediante el Decreto No. 009 de 5 de marzo de ese año, expedido por el Alcalde Municipal de Timbío (Cauca)

Mediante la Resolución No. 0495 de 1 de junio de 2007
 expedida por el Gobernador del departamento del Cauca, se incorporó a la docente ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA a la Planta Global de Cargos del departamento del Cauca, que es financiada por el sistema general de participaciones del sector educativo. 

En este orden de ideas, al estar acreditada la vinculación territorial de la docente ALBA NIDIA MONCAYO ZUÑIGA, concluye la Sala que no es posible acceder al reconocimiento de la prima de servicios prevista para los empleados de la Rama Ejecutiva del orden nacional en el Decreto 1042 de 1978, toda vez que el citado Decreto excluyó expresamente de su regulación a los educadores en todos sus niveles.  
Así las cosas, para dar respuesta al problema jurídico planteado, se revocará la sentencia, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda. 

6. Costas. 

En virtud de lo dispuesto en el artículo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de la sentencia el Juez deberá pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.

El artículo 365 del Código General del Proceso dispone lo siguiente: 

“ARTÍCULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetará a las siguientes reglas:

(…)

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida será condenada a pagar las costas de ambas instancias.

En razón a que la alzada se revocará la sentencia apelada, se condenará a la parte demandante a  pagar las costas en ambas instancias. 

Así las cosas, se condenará a la parte demandante a reconocer la suma del cero cinco por ciento (0.5%) de la pretensiones de la demanda, por concepto de agencias en derecho en ambas instancias. 

De conformidad con lo señalado en el artículo 366 del CPG, las agencias en derecho deberán liquidarse por el Juzgado de Origen una vez quede ejecutoriado el auto que ordene estar a lo dispuesto por el superior, para lo cual deberá seguir las reglas previstas en la citada disposición legal. 

III. DECISION

Por lo anteriormente expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia No. 098 de 27 de junio de 2014, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. 
SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda. 

TERCERO. CONDENAR a la parte demandante en costas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de conformidad con el procedimiento previsto en el artículo 203 del CPACA.
QUINTO.- En firme esta decisión, devuélvase al juzgado de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesión de la fecha.

Los Magistrados,

NAUN MIRAWAL MUÑOZ MUÑOZ

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO      CARLOS H. JARAMILLO DELGADO
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� Radicación número: 68001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10)


� Incluso en el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 (derogada por la Ley 715 de 2001) se contemplaba igualmente que “El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solución de continuidad y las nuevas vinculaciones será el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serán compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de remuneraciones.”


� Así, en 2006, esta Corporación manifestó que, a pesar de las diversas modificaciones legislativas al régimen prestacional de los docentes estatales, “las normas acusadas [apartes de los artículos 2 y 15 de la Ley 91 de 1989] continúan produciendo efectos jurídicos según lo dispuesto  en la nueva regulación cuando señala que el régimen prestacional de los docentes mencionados es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad.”


�Corte Constitucional, T 1066 de 2012,


� Derogada Ley 715 de 2001


� Artículo  81.   Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio público educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.





� Artículo  1º.- Del campo de aplicación. El sistema de nomenclatura, clasificación y remuneración de cargos que se establece en el presente Decreto regirá para los empleados públicos que desempeñen las distintas categorías de empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, con las excepciones que se establecen más adelante. 


NOTA: Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=56360" \l "1*" �C-402� de 2013


� El Consejo de Estado, Sección Segunda, Sub Sección A, en pronunciamientos de 12 de octubre de 2011 (Radicado interno 1552-10) y de 5 de septiembre de 2012  (Radicado interno 1964-07), explicó que la prima de servicios tiene el carácter de factor salarial, esto es, que se paga por la prestación de los servicios docentes, y no el carácter de prestación social, o para cubrir contingencias. En las mentadas providencias, determinó:





“Con base en los anteriores postulados�, resulta válido afirmar que la referida prima tiene naturaleza salarial, toda vez que se creó para retribuir directamente los servicios del trabajador y no para cubrir una contingencia a la que pudiera verse sometido. 





Así pues, no se vislumbra que la referida prima se hubiese creado con un fin diferente al de retribuir tanto el servicio prestado como las calidades del docente beneficiario de la misma, como para despojarle el carácter salarial que realmente tiene. Además, es fácil inferir de la simple lectura del texto acusado que la misma no pretende compensar las especiales circunstancias en que se presta el servicio, o cubrir las contingencias o eventuales riesgos en que pueda encontrarse el empleado por laborar en condiciones desfavorables, para pensar que encaja dentro de las denominadas prestaciones sociales.”





� Cf. Sent C-461 de 1995 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Artículo 1. Prima de servicios. Establécese la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial que presta sus servicios en las instituciones educativas de preescolar, básica y media, la cual será cancelada a partir del año 2014 en los términos que a continuación se señalan: 1. En el año 2014, la prima de servicios será equivalente a siete (7) días de la remuneración mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo año. 2. A partir del año 2015, y en adelante, la prima de servicios que establece el presente Decreto será equivalente a quince (15) días de la remuneración mensual del docente o directivo docente a 30 de junio del respectivo año.
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