REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
CALI

Santiago de Cali, veintiséis (26) de julio de dos mil trece (2013)

Radicado: 76001-33-33-011-2012-00059-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: TERESITA CARDONA RODRIGUEZ

Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

Sentencia No. 097

I. ASUNTO

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del proceso de
la referencia.

Como el proceso se ha rituado conforme a las reglas adjetivas que le son
propias sin que se observe causal alguna que pueda invalidar lo actuado,
es procedente proferir sentencia.

II. ANTECEDENTES:
. Pretensiones':

- Que se declare la nulidad del oficio No. 4143.0.10.4511 del 30 de
marzo de 2012 proferido por el Municipio de Santiago de Cali
mediante el cual le fue negado a la accionante el reconocimiento y
pago de la prima de servicios, establecida en la ley.

- Que se declare que por ser docente que labora al servicio del
establecimiento educativo ubicado en el municipio de Santiago de
Cali, debe ordenarse el reconocimiento y pago de la prima de
servicios, de conformidad con lo ordenado en el paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

- A titulo de restablecimiento del derecho, que se ordene el
reconocimiento y pago de la PRIMA DE SERVICIOS establecida en
los articulos 58 y siguientes del Decreto Nacional 1042 de 1978,
de conformidad con el contenido del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, Ley 60 de 1993, Ley 115 de 1994, con efectos fiscales a
partir del 1 de enero de 2009, teniendo en cuenta el fendmeno de
la prescripcion.

- Ordenar que los valores resultantes de las condenas impuestas,
se determinen en sumas liquidas de moneda legal colombiana, y

! Folios 10 y 11
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que se ajusten dichas sumas tomando como base el IPC,
conforme a lo dispuesto en el articulo 178 del CCA hasta la fecha
de ejecutoria del fallo condenatorio; dando, igualmente, aplicacion
a la formula jurisprudencialmente establecida para ello por el
Consejo de Estado, por cada una de las sumas individualmente
consideradas por tratarse de sumas peridédicas, de tracto
sucesivo.

Ordenar a la entidad demandada cumplir la sentencia que ponga
fin a la presente accién en la forma y términos sefialados en los
articulos 176 y 177 del C. C. A.

Condenar en costas a la entidad demandada.

b. Hechos:

A continuacion se resumen los hechos relevantes:

Que la demandante TERESITA CARDONA RODRIGUEZ, identificada
con C.C. No. 31.862.709 se encuentra vinculada como docente de
la entidad accionada, desde el 21 de diciembre de 1979, tiempo
durante el cual ha percibido Unicamente por concepto de factores
salariales la prima de vacaciones y la prima de navidad.

Explicé que de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, los articulos 3 y 6 de la Ley 60 de 1993 y el articulo 115 de
la ley 115 de 1994, la prima de servicios también le debe ser
reconocida, pero ha sido omitido por la entidad accionada, la cual
resolvio de manera negativa su solicitud al respecto.

c. Normas violadas y concepto de la violacion:

Art. 3y 6 de la ley 60 de 1993.

Articulo 115 de la ley 115 de 1994.

Articulo 15 Ley 91 de 1989. Paragrafo 2.
Decreto Nacional 1850 de 2002. Art. 9, 10y 11.

Sefalé que el acto administrativo proferido por el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI, por medio de la cual le negé el pago de la PRIMA
DE SERVICIOS, es violatorio de la Constitucidon Politica y la Ley.

Expuso que con la expedicion de la LEY 91 DE 1989, en el paragrafo
2 del articulo 15, se le otorgd la competencia a la NACION, al ser la
entidad nominadora, la encargada de continuar cancelando Ia
PRIMA DE SERVICIOS, a partir de la fecha, pero la entidad,
después de 20 afos no cancela esta prestacion.

Dijo que el Fondo Prestacional del Magisterio, reconoceria a partir de
esta fecha, solo las cesantias y las pensiones y la entidad
nominadora, hasta esa fecha la NACION, reconoceria la PRIMA DE
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NAVIDAD Y LA DE SERVICIOS, como bien lo explica la disposicién
relacionada en el parrafo anterior.

Cuatro (4) anos después de que fue proferida la ley 91 de 1989, fue
expedida la ley 60 de 1993, que en su articulo 3, establecio:

"La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental,  distribuida  por
municipios, de acuerdo con las necesidades de prestacion del servicio; de todas
maneras la administracion del personal docente y administrativo se hara
conforme a lo previsto en el articulo 60. de la presente Ley".

Sefalé que en este momento, la entidad NOMINADORA, producto
del PROCESO DE DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA, que fue
instituida en la Constitucién Politica de Colombia en el ano de 1991,
ya no es la NACION, sino los Departamentos y Municipios los que
asumieron las competencias en el manejo de la prestacién de los
servicios educativos estatales y las obligaciones correspondientes
conforme a los lineamientos de la ley 60 de 1993.

El articulo 6 de la ley 60 de 1993, por su parte en torno al tema
salarial y prestacional, para efectos de que los docentes vivieran la
sustitucion de patronos sin traumatismos, establecio:

. El _régimen prestacional aplicable a los _actuales docentes
nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas

vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones
en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones o cualquier otra clase de

remuneraciones. El personal docente de vinculacion departamental, distrital y
municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se
les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.”

Argumentd que si bien es cierto inicialmente se establecid que la
prima de servicios la cancelaria la nacion como entidad nominadora,
ahora corresponde a los departamentos 0 municipios que incorporen
los docentes a sus plantas de personal, la cancelacidn de la
plurimencionada prima de servicios, con cargo al sistema general de
participaciones.

Indico que en este sentido, al momento en que la entidad
demandada, fue certificada por el Ministerio de Educaciéon Nacional,
es su entidad nominadora y por lo tanto, debe cancelarle la prima de
servicios, como lo ordend la ley 91 de 1989 y la ley 60 de 1993.

Argumentd que desde el momento en que fue -certificada la
educacion a la entidad demandada, es una docente de caracter
departamental, y el régimen prestacional aplicable es el establecido
en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la ley 115 de 1994,
situacion que desvirtlia cualquier argumento de la entidad
demandada, siendo la misma ley general de educacién, la que reitera
esta circunstancia, circunscribiéndose a la mencion de las leyes 91
de 1989 y 60 de 1993, situacion, que no evaludé la entidad
demandada al momento de resolver la solicitud que se le habia
hecho de realizar el reconocimiento que hoy es motivo de demanda.
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Argumentd que en primer lugar, la PRIMA DE SERVICIOS, esta
enumerada taxativamente para ser reconocida por la entidad
territorial, lo que significa que la PRIMA DE SERVICIOS si existe para
el personal docente, situacion que no puede desconocer la entidad
demandada.

En segundo término, es claro que la ley 91 de 1989, es de aplicacién
exclusiva para el personal docente nacionalizado o territorial que
preste sus servicios en los establecimientos publicos de primaria y
secundaria en el sector ejecutivo de la rama del poder publico, lo que
evidencia que se referia al personal docente.

En tercer lugar, cuando el articulo establece que sera la nacién la
responsable del reconocimiento, se referia al momento histérico del
ano de 1989, cuando no habia sido expedida la ley 60 de 1993, que
establecidé que serian los Departamentos quienes asumirian el proceso
de certificacion educativa en su articulo 6, que en el caso del
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI, fue mediante resolucidon 2749 del
3 de Diciembre de 2002.

Es decir la ley 91 de 1989, dejé a cargo del Fondo de Prestaciones del
Magisterio el reconocimiento y pago de las pensiones, las cesantias y las
prestaciones meédico asistenciales; y a cargo de la entidad territorial
donde labora el docente, el pago de los salarios y las prestaciones
sociales, (como entidad nominadora), pero de manera especial,
establecié que a partir del afio de 1991, el reconocimiento y pago de la
prima de servicios si existia para ser cancelada a los docentes.

Respecto a la expresidon se "continuara" indicé que significa que la PRIMA
DE SERVICIOS, que se encuentra creada para el sector publico desde
hace mas de 30 afos, debe continuar cancelandosele, pues no existe
ninguna otra interpretacién que pueda legalmente efectuarse por aparte
de la entidad demandada ni por el despacho.

Explico que si se tratara de aplicar la ley exegéticamente aun la
decisién es de superior contundencia, pues el paragrafo 2 del articulo
15 de la ley 91 de 1989, establece que:"..... continuaran a cargo de
la Nacion como entidad nominadora, a favor del personal nacional
y nacionalizado, vinculado antes y con posterioridad al 31 de
diciembre de 1989, las primas de navidad, de servicios, de
alimentacion, subsidio familiar, auxilio de transporte o movilizacion
y vacaciones", de tal manera que, su situacién si se encuentra
definida ante la ley, y, si bien se trata de una prestacion, que solo
hasta ahora se solicita a la entidad territorial en razén de lo
dispuesto por el articulo 6° de la Ley 60 de 1993 y ésta ha sufrido
los rigores de la prescripcion de manera lastimosa, no por este
hecho, el derecho se le puede negar, pues la ley 91 de 1989,
ordend que fuera la entidad nominadora la que cancelara esta
prestacion.

Para sustentar sus afirmaciones trajo a colacidon pronunciamiento del
H. Consejo de Estado de 22 de mayo de 2006 en el que el alto
Tribunal senaléd que “el régimen juridico vigente y obligatorio de
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prestaciones sociales para los docentes estatales, que incluye no
solamente al personal nacional y nacionalizado sino también al
personal territorial, es el establecido en la Ley 91 de 1989. El personal
que figure vinculado hasta el 31 de diciembre de 1989, mantiene el
régimen prestacional de que ha venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes, y el personal
legalmente vinculado a partir del 1° de enero de 1990, se regira por
las normas aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
contenidas en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, en concordancia con la Ley 60 de 1993” y lo indicado sobre la
aplicabilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en sentencia
proferida por la misma corporacién dentro del expediente con
radicacion No. 63001-23-31-000-2003-01125-01 de 25 de marzo de
2010, en la que se afirmo que "“..dentro de los factores que deben
tenerse en cuenta para liquidar las cesantias, ademas de la
asignacion basica mensual, los dominicales y festivos, las horas
extras, el auxilio de transporte, el valor del trabajo suplementario y el
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio,
deben incluirse la prima de navidad, la prima de servicios y la prima
de vacaciones...”.

Con sustento en lo expuesto concluyé que la prima de servicios de
orden legal, solicitada fue claramente concebida como obligacidn
a cargo de la entidad demandada, pero aun asi se niega su
reconocimiento.

d. Contestacion de la demanda.

El Municipio de Santiago de Cali* contesté la demanda dentro del
término concedido, tal y como consta a folio 73 del expediente.

Sobre las pretensiones manifestd que se opone a todas y cada una de
ellas por considerar que la Prima de Servicios nunca ha sido parte de
las prestaciones econdmicas del personal docente, pues es Unica y
exclusivamente para el personal administrativo de la rama ejecutiva
segun como lo establece el Decreto 1042 de 1978, y pretender que
se condene a la entidad al restablecimiento del derecho al
reconocimiento y pago de la prima de servicios no tiene fundamento
legal toda vez que no puede restablecer un derecho que nunca ha
sido reconocido.

Frente a los hechos indico que eran parcialmente ciertos, indicando
gue durante el tiempo que la demandante ha desempehado sus
funciones, ha recibido por concepto de factor salarial solamente el
pago de la prima de vacaciones y la prima de navidad.

Dice que la entidad le neg6 la peticion pero no es cierto que sea ilegal
o inconstitucional el reconocimiento y pago de esta prestacién, por ser
una apreciacion subjetiva del apoderado.

2 Fls 46 a 60 del expediente.
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Como razones de defensa sefialé que la Secretaria de  Educacion
siempre ejerce sus funciones en cumplimiento de la Constitucion
Politica y de las leyes, es por ello que teniendo en cuenta la
normatividad que ampara a los docentes al servicio del Estado, ha
acatado las disposiciones de la Ley 91 de 1989 y demds normas
reguladoras del régimen especial del magisterio y fue con fundamento
en dichas disposiciones que expididé el acto demandado.

Dice que los docentes tienen un régimen especial y deben someterse
integralmente a este, sin que pueda apelarse a los derechos
consagrados en el régimen general y de igual manera cuentan con
algunos beneficios que no son reconocidos a otros servidores publicos

Expreso que la Secretaria de Educacion Municipal cancela los salarios
de conformidad con los Decretos que cada ano expide el Gobierno
Nacional sobre la remuneracién de los servidores publicos sometidos
al régimen especial del Estatuto de Docente, y es el Gobierno quien
establece los porcentajes, requisitos, condiciones y a quienes se les
debe pagar en cada caso.

Concluyd manifestando que a la sefiora TERESITA CARDONA
RODRIGUEZ en su calidad de docente no se le ha vulnerado ninguna
norma ni derecho fundamental, reiterando que el Decreto 1042 de
1978 excluye de su aplicacion a los docentes, y que por ello la
Secretaria de Educacién Municipal no puede acceder a pagar la prima
de servicios al personal docente, pues hacerlo seria actuar en forma
irregular por carecer de competencia para efectuar dichos pagos.

Formuld las siguientes excepciones de fondo:

- CARENCIA DEL DERECHO: Argumentd que no existe ninguna norma
de orden Constitucional que le conceda el derecho a la actora para
reclamar el pago de la prima de servicios.

- COBRO DE LO NO DEBIDO: La sustenté diciendo que la actora nunc
ha percibido pago de PRIMA DE SERVICIOS ya que las excepciones
sobre la aplicaciéon del Art. 104 del Decreto 1042 de 1978 no es
aplicable al personal docente.

- INNOMINADA: Solicitoé declarar de oficio todos los hechos exceptivos
que sean advertidos y probados en el curso del proceso y que resulten
favorables a la entidad.

III. DEL TRAMITE PROCESAL.

Mediante Auto No. 1265 del 27 de agosto de 2012° fue admitida la
demanda y se procedidé a la notificacion al MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE CALI el dia 5 de octubre de 2012. (fl. 37)

3 Fls. 32 y 33 del expediente
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La parte demandada presentd contestacion de la demanda dentro del
término legal conforme al informe secretarial visible a folio 73.

Por auto No. 322 del 20 de marzo de 2013* se cité a audiencia inicial
de que trata el Art. 180 de la Ley 1437, la cual se llevd a cabo
conforme al acta No. 13 del 15 de abril de 2013°.

Posteriormente, se llevd a cabo la audiencia de pruebas segin acta
No. 24 del 22 de mayo de 2013° en la cual se incorporaron las
pruebas decretadas. En la misma diligencia, se dispuso prescindir de
la audiencia de alegaciones y juzgamiento ordenandose a las partes
en virtud de ello la presentacion por escrito de los alegatos de
conclusién, otorgando un término de diez (10) dias conforme al auto
No. 584 de 2013’.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION.

- La demandante presentd alegatos de conclusién el 24 de mayo del
2013 (fls. 101 a 134), oportunidad en la cual sefalé que desde la
presentacion de la demanda aparece demostrado que no ha sido
cancelada la prestacion establecida en el Decreto Nacional 1042 de
1978, que el Ministerio de Educaciéon Nacional ha conceptuado
respecto a que la prima certificada por el Municipio es del 33% del
valor del salario, existiendo sélo la prestacién denominada PRIMA DE
VACACIONES, cancelada en el mes de junio de cada afio, por haber
tenido siempre el calendario “"B” el Municipio de Santiago de Cali y
tratarse de una prestacion extralegal, pero no de la solicitada en la
reclamacion administrativa en la demanda a que se refirid la
contestacion.

Senald que conforme a sendas jurisprudencias relacionadas vy
proferidas por la Honorable Corte Constitucional, el Consejo de Estado
y los Tribunales Administrativos del Valle del Cauca, Quindio y Caldas,
si se pretendiera interpretar por medio del principio pro operario, no
existe duda que la progresividad de los derechos laborales a los
trabajadores en Colombia, lo que permite a los Honorables
magistrados, como lo han sostenido en multiplicidad de ocasiones, de
existir duda en la interpretacién y aplicacién de la ley, que esta sea
definida a favor del docente que representa.

-La entidad demandada presentd alegatos el 24 de mayo del afio en
curso (fls 135 a 160)

Indico que el régimen especial que comprende la carrera docente
esta definido en el articulo 3° del Decreto 2277 de 1979, afirmacion
gue sustentd en igual pronunciamiento del Consejo de Estado de 26
de agosto de 2010.

4 Folio 74.

5 Folios 76 a 83 del expediente.
% Folio 95 a 99 del expediente.
7 Folio 97 del expediente.
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Explicé que existen normas particulares que aplican al régimen
especial de los docentes, entre ellas la Ley 91 de 1989, Ley 812 de
2003, Ley 115 de 1994, Ley 715 de 2001 y el Decreto 1042 de 1978
respecto del cual se origind la solicitud de la demandante de
reconocimiento de la prima de servicios, la cual constituye un factor
salarial.

Sefald que el articulo 104 del Decreto 1042 de 1978 establecié como
excepcidn que sus normas no se aplicarian al personal docente de los
distintos organismos de la rama ejecutiva, norma que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional. En virtud de ello considera que
la Secretaria de Educacion no se ha excedido en sus funciones, ni ha
ido en contra de las normas.

De igual forma se refirié al Decreto 1919 de 27 de agosto de
2002, para exponer que la norma en cita unifico el régimen de
prestaciones sociales, no asi, el régimen salarial, al cual
corresponde la prima de servicios como factor salarial.

En relacién con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, sefald que lo regulado en éste corresponde a un asunto
de competencia para el pago de prestaciones econdmicas, sin
crear o establecer la obligacién de la prima de servicios, ni
ordena continuar el pago. Afirma que realmente lo que la
norma establece es la competencia entre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la entidad territorial
para el pago de una prestacion que constituye derecho
adquirido a favor de un docente que tenga derecho al régimen
prestacional territorial anterior.

Se refirio al concepto que sobre el tema de prima de servicios
fue emitido por el Ministerio de Educacion, y a la sentencia T-
1066/12 de la Corte Constitucional, para indicar que la prima
de servicios nunca ha sido parte de Ilas prestaciones
economicas del personal docente, es por ello que considera
que la condena pretendida por la demandante no tiene
fundamento legal por la imposibilidad de restablecer un
derecho inexistente.

Finalmente invocod principios de orden constitucional para
desvirtuar la aplicacion de la prima de servicios con
fundamento en las normas antes citadas, como el principio de
legalidad y seguridad juridica, inaplicabilidad del principio de
igualdad en este caso en concreto, y el principio de
inescindibilidad normativa.

- Dentro de la oportunidad prevista en la ley, la Procuradora Judicial I,
delegada para este despacho rindié concepto visto a folios 174 a 192
del expediente, en el que solicitd acceder a las pretensiones de la
demanda, en sintesis sefiald lo siguiente:

Analizd el marco normativo y jurisprudencial aplicable a la prima de
servicios, contenido en el Decreto 1042 de 1978 y el Decreto 1919 de
2002.
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Sostuvo que no ha sido pacifica la discusion en torno al ambito de
aplicacién del Decreto 1042, teniendo en cuenta que el Consejo de
Estado en reiterada jurisprudencia ha sostenido que en virtud del
Decreto 1919 de 2002 es viable aplicar el Decreto 1042 de 1978 a
empleados del orden territorial, toda vez que la alta Corporacion
sefald que el Decreto 1919 de 2002 tuvo como finalidad extender el
régimen salarial y prestacional de los empleados nacionales al de los
territoriales, sin embargo nada se dijo sobre la aplicacion a los
docentes.

Trajo a colacién el fallo del Consejo de Estado del 25 de marzo de
2010 con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gédmez Aranguren, para
concluir que los docentes efectivamente tienen derecho al
reconocimiento y pago de la prima de servicios , la cual constituye
factor para la liquidacion de las cesantias; ademas que si bien es
cierto y en concordancia con lo preceptuado por el articulo 15 ,
paragrafo 2 de la ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no es el llamado a pagar dicha prima a la parte
actora, si lo es la Nacion, que por el proceso de descentralizacion que
sufrié la educacién quedd en cabeza en este caso especifico del
Municipio de Santiago de Cali.

Adicionalmente apoyd sus planteamientos en fallo de la Corte
Constitucional de 6 de diciembre de 2012, que resolvié una accién de
tutela contra el Tribunal Administrativo de Quindio por vulneraciéon de
los derechos a la igualdad y debido proceso por haber emitido
sentencias declarando la nulidad de los actos administrativos a través
de los cuales la entidad territorial accionante habia negado el
reconocimiento y pago de la prima de servicios para el personal
docente; fallo en el que indicéd el alto Tribunal Constitucional que
resulta razonable afirmar que la norma de la ley 91 de 1989 analizada
es aplicable para el reconocimiento de la prima de servicios a
docentes oficiales.

V. CONSIDERACIONES

a. Cuestiones Previas:

Las excepciones de fondo que hizo consistir la entidad accionada en la
CARENCIA DEL DERECHO, COBRO DE LO NO DEBIDO, e
INNOMINADA por constituirse en el fondo de la controversia su estudio
guedara subsumido en este.

a. El Fondo del Asunto:

Se pretende en este caso, la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio No. 4143.0.10.4511 del 30 de marzo de 2012, mediante el
cual le fue negado el reconocimiento y pago de la prima de servicios de
la actora, en razén a que el Decreto 1042 de 1978 establecié en forma

9
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expresa en el articulo 104 que las normas contenidas en ese decreto no
se aplicardn al personal docente de los distintos organismos de la
Rama Ejecutiva.

b. Problema Juridico:

¢Cuenta o no la actora en su calidad de docente nacionalizada con el
derecho a que se le reconozca y pague la PRIMA DE SERVICIOS de
conformidad con lo ordenado en el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley
91 de 1989, los articulos 59 y siguientes del Decreto 1042 de 1978, la
Ley 60 de 1993 y 115 de 1994; con efectos fiscales a partir del 1° de
enero de 20097

c. Asrgumento Central.
-Referente Normativo y Jurisprudencial Aplicable al Caso:

El derecho al reconocimiento y pago de la prima de servicios tiene
como génesis el Decreto 1042 de 1978, que en sus articulos 19, 58,
59, 60 y 104, precis6 su campo de aplicacion para los empleados
publicos del orden nacional, exceptuando al personal docente de los
distintos organismos de la Rama Ejecutiva; la referida norma también
establecidé la base para su liquidacion y pago proporcional, normas
gue en sintesis establecieron lo siguiente:

"Articulo 1°.- Del campo de aplicacion. El sistema de nomenclatura,
clasificacion y remuneracion de cargos que se establece en el presente
Decreto regira para los empleados publicos que desempefien las distintas
categorias de empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, con las excepciones que se
establecen mas adelante.”

Articulo 589.- La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica
el presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual
equivalente a quince dias de remuneracidon, que se pagara en los
primeros quince dias del mes de julio de cada afio.

Esta prima no se regird para los funcionarios que con anterioridad
tengan asignada esta contraprestacion cualquiera que sea su nombre.
Ver: Articulo 42 presente Decreto.

Articulo 599°.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a
que se refiere el articulo anterior se liquidaréa sobre los factores de
salario que se determinan a continuacion:

a) El sueldo basico fijado por la ley para el respectivo cargo.

b) Los incrementos salariales por antigiiedad a que se refieren los
articulos 49 y 97 de este Decreto.

c) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacion y transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.

10
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Para liquidar la prima de servicio, se tendra en cuenta la cuantia de los
factores sefialados en los ordinales precedentes a 30 de junio de cada
aho.”

Articulo 60°.- Del pago proporcional de la prima de servicio. Cuando el
funcionario no haya trabajado el afio completo en la misma entidad
tendré derecho al pago proporcional de la prima, en razén de una
doceava parte por cada mes completo de labor y siempre que hubiere
servido en el organismo por lo menos un semestre...”

Articulo 104°.- De las excepciones a la aplicacion de este decreto. Las
normas del presente Decreto no se aplicaran a las siguientes personas,
cuya remuneracion se establecera en otras disposiciones:

a)(..)

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama
Ejecutiva. Declarado exequible sentencia Corte Constitucional C-566 de
1997...."

Por su parte, la Ley 91 de 1989 por la cual se cred el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sus articulos 5 y 15 sefiala
entre los objetivos del mismo el pago de las prestaciones sociales de
sus afiliados, pero se exceptua de tal obligacidon respecto de la prima
de servicios, asi:

"Articulo 59.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2.- Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que
contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el
Consejo Directivo del Fondo.

3.- Llevar los registro contables y estadisticos necesarios para
determinar el estado de los aportes y garantizar un estricto control del
uso de los recursos y constituir una base de datos del personal afiliado,
con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional
deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para consolidar
la nomina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4.- Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes
que le corresponden e igualmente transfiera los descuentos 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.”

Articulo 159.- 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 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 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 econémicas y sociales se regiran

11
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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.

2.- Pensiones:

(..)

3.- Cesantias:

(..)

4.- Vacaciones:

(.)

Paragrafo 1°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuando su situacion financiera lo permita, podra extender los servicios
asistenciales a las familias de los docentes de acuerdo con el reglamento
que se expida.

Paragrafo 2°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagara las siguientes prestaciones, que
continuaran a cargo de la Nacion 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 alimentacion, subsidio familiar, auxilio de
transporte o movilizacion y vacaciones”. /Negrillas fuera de texto/

Ahora bien, mediante sentencia C-506 de 2006 proferida por la H.
Corte Constitucional, la mencionada corporacion sostuvo que la Ley
91 de 1989 tiene contenido prestacional creada con el fin de definir el
régimen de los docentes y consecuencialmente creé el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, oportunidad en la que sefialé que
el eje tematico de la ley en mencidn se enmarco en la necesidad de
aclarar aspectos atinentes a las obligaciones prestacionales de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales:

"(...)Conforme a lo manifestado por esta Corporacion, resulta entonces
claro el contenido prestacional de la Ley 91 de 1989, y de su articulo 15,
para lo cual se dispone "“consecuencialmente” la creaciéon del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Es entonces la Ley 91 de 1989 un
conjunto de normas expedido con el fin de definir el régimen prestacional
de los docentes estatales (nacionales, nacionalizados y territoriales) para
lo cual se dispone la creacidon de un Fondo unificado nacional, y no lo
contrario ()"

Otra norma que precisa y reitera el régimen especial de los docentes,
es el articulo 115 de la Ley 115 de 1994, el cual indica lo siguiente:

"Articulo 1159.- Régimen especial de los educadores estatales. El
ejercicio de la profesion docente estatal se regira 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 articulo 53 de la Constitucion
Politica, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
perioddico de las pensiones y salarios legales.

En ningun caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales
de los educadores.”

12
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Finalmente, la Ley 812 de 2003, por la cual se aprueba el plan de
desarrollo 2003 a 2006, en su articulo 81 se ocupd del régimen
prestacional de los docentes oficiales, diciendo:

"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES.
El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.”

De las normas en cita se logra establecer el régimen prestacional de
los educadores, dentro del cual se encuentra reconocida la prima de
servicios y se concluye que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio quedd exonerado de reconocer y pagar algunas
acreencias laborales, entre ellas, dicha prestacion, cuyo
reconocimiento y pago quedd en ese momento en cabeza de la
Nacién, como entidad nominadora, conforme al proceso de
nacionalizacion de la educacion.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991
el manejo de la educacién cambio y se expididé la Ley 715 de 2001, en
virtud de la cual se le otorgd competencia a los departamentos y
municipios certificados para administrar la educacion, pasando a ser
las entidades territoriales nominadoras.

Con la Ley 715 de 2001, se dictaron normas organicas en materia de
recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288,
356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y
se dictan otras disposiciones para organizar la prestacién de los
servicios de educacién y salud, entre otros, en virtud de la cual en la
actualidad y debido al proceso de descentralizacion del sector
educativo y el reparto de competencias y recursos del sistema general
de participaciones, los Departamentos, distritos y Municipios, tienen la
responsabilidad del pago salarial y prestacional de los educadores a su
cargo.

Articulo 70. Competencias de los Distritos y los Municipios certificados.

7.1. Dirigir, planificar y prestar el servicio educativo en los niveles de
preescolar, basica y media, en condiciones de equidad, eficiencia y calidad, en
los términos definidos en la presente ley.

7.2. Administrar y distribuir entre los establecimientos educativos de su
jurisdiccion los recursos financieros provenientes del Sistema General de
Participaciones, destinados a la prestacion de los servicios educativos a cargo
del Estado, atendiendo los criterios establecidos en la presente ley y en el
reglamento.

Asi las cosas, en la actualidad para determinar en cabeza de quien
esta la obligacion de reconocer y pagar las acreencias laborales
estipuladas en el paragrafo 2° del articulo 15 de la ley 91 de 1989
gue estaban a cargo de la Nacidn, debe interpretarse las reglas de
competencia establecidas en la Ley 715 de 2001 que asignaron la
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administracion de la educaciéon a los entes territoriales, para el caso
en estudio y al ser la demandante una empleada publica del orden
municipal tal obligacion, en principio estaria en cabeza del Municipio
de Santiago de Cali quien funge aqui como demandado y fue
certificado por el Ministerio de Educaciéon para el manejo de la
educacion.

Sobre el asunto que se aborda en esta providencia, la Honorable
Corte Constitucional en Sentencia T-1066 de 6 de diciembre de 2012,
con ponencia del Magistrado Alexei Julio Estrada, se pronuncié
precisando que el mismo hace alusion a las providencias del
Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion A, con ponencia del Consejero Dr.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, proferida el 22 de marzo
de dos mil doce 2012, dentro del expediente con radicacion No.
68001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10) vy, encuentra como
interpretacion razonable la dada por el Tribunal del Quindio al acceder
al pago de la prima de servicios a docentes territoriales, tema objeto
de la presente controversia cuyos razonamientos se acogen para
resolver el asunto sometido a conocimiento de esta falladora de
instancia.

La H. Corte Constitucional se refiere a los argumentos tenidos en
cuenta por el mencionado Tribunal, asi:

w

a) Al respecto, el Tribunal menciona como fundamento, en primer lugar, lo
dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989:
“Paragrafo 2. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
no pagara las siguientes prestaciones, que continuardn a cargo de la
Nacion como entidad nominadora, en favor del personal nacional

o0 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 movilizacion y
vacaciones.” (Negrilla y subraya del Tribunal).

b) A continuacion, y como sustento de su decision de utilizar el articulo de
la Ley 91 de 1989, como base textual para el reconocimiento de la prima
de servicios a la demandante, el Tribunal cita el articulo 115 de Ley 115
de 1994, que al respecto sefiala:

"ARTICULO 115. Régimen especial de los educadores estatales. El
ejercicio de la profesion docente estatal se regira 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 articulo 53 de la Constitucion Politica, el estado garantiza
el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ningin caso se podran desmejorar los salarios y
prestaciones sociales de los educadores.” (Subraya del Tribunal).

c) Asimismo, en tercer lugar, el Tribunal trascribe apartes de la decision de
la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, Seccion
Segunda - Subseccion A-, Corporacion que, afirma el Tribunal, en
sentencia del 25 de marzo de 2010 “reconocié como factor para su
liquidacion [de las cesantias] la prima de servicios, |o que permite a
este Tribunal reafirmar lo hasta aqui sostenido, relativo al efecto util de

14



76-001-33-33-011-2012-00059-00

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
TERESITA CARDONA RODRIGUEZ

MUNICIPIO DE CALI

SENTENCIA No.097

la norma contenida en el art. 15 de la Ley 91 de 1989, que establecio
dicha prestacion a favor de los docentes.” (Negrilla y subraya del
Tribunal).

d) Por ultimo, encuentra el Tribunal accionado que, no obstante que el
paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se refiere al “personal
docente nacional o nacionalizado” sin hacer referencia a los docentes
territoriales, éstos tienen derecho al pago de la prima de servicios, como
en el caso de la demandante:

(i) porque el proceso de nacionalizacion de los docentes, del cual son
reflejo las leyes 43 de 1975 y 91 de 1989, fue revertido en virtud del
proceso de descentralizacion administrativa previsto en la Constitucion
Politica y articulado a partir de las leyes 60 de 1993 y 715 de 20018. Con
ocasion de este proceso, dice el Tribunal, la Nacion fue subrogada por las
entidades territoriales en el cumplimiento de las obligaciones que le
correspondian en materia salarial y prestacional, no asi en materia de
prestaciones econémicas (pension), las cuales siguen en cabeza de la
Nacion;

(ii) porque la Ley 115 de 1994 establecié la administracién municipal de
la educacion, disponiendo como atribucion de los municipios “en general
dirigir la educaciéon” (articulo 153);

(iii) porque el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 "Por la cual se aprueba
el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario”
se ocupd del régimen prestacional de los docentes, sin distinguir, segun
afirma, entre docentes nacionales, nacionalizados o territoriales:
"Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
gue se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.”

Con base en lo anterior, el Tribunal Administrativo del Quindio concluye,
en cuanto al pago de la prima de servicios a la demandante, en su
condicion de docente oficial vinculada por nombramiento a una entidad
territorial, lo siguiente:

"[N]o hay duda sobre la obligacion que pesa sobre la entidad
demandada de reconocer y pagar la prima de servicios a los
servidores publicos que ostentan la calidad de docente, no sdlo
por habérselo reconocido dicho beneficio en el régimen especial
que los gobierna (Arts. 15 de la Ley 91 de 1989 y 115 de Ila Ley
115 de 1994), sino porque la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha reconocido la inclusion de dicha prima al momento de
liquidar otro tipo de prestaciones, tales como la cesantia de los
servidores que tienen dicha calidad.

Aunado a lo anterior, el establecimiento donde labora la demandante,
esta a cargo del ente territorial accionado, en virtud de los dispuesto por
las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001, atras analizadas, lo que implica que
a cargo de dicho Ente Territorial esta la obligacion de cancelar la aludida
prima de servicios, como ente nominador, en razén a la llamada
descentralizacion administrativa. ”9/Negri/la fuera de texto/

8 La cual otorgd a los distritos y municipios certificados la facultad de “administrar ... el personal docente y
administrativo de los planteles educativos” (articulo 7.3).
¢ Folio 48, cuaderno principal.
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Por otro lado, en la providencia en comento se supera el argumento
sobre el contenido netamente administrativo de la Ley 91 de 1989,
pues se precisa que también tiene contenido prestacional, diciendo:

"Este Tribunal no comparte la interpretacion hecha por el peticionario. En
efecto, mdas alld del sentido administrativo de muchas de las
disposiciones de la Ley 91 de 1989, en ella se incluyeron también
diversas normas relativas a las prestaciones de que son titulares los
docentes estatales, dentro de las cuales se cuenta el aludido articulo 15,
aplicado por el Tribunal accionado para reconocer el pago de la prima de
servicios a docentes oficiales.

Frente a esta proposicion, luego de recordar el origen de la Ley 91 de
1989 y reconociendo su vocacion prestacional, este Tribunal afirmao:

No encuentra asi la Corte en las normas examinadas una ruptura con el
nucleo tematico de la ley por cuanto se trata de medidas consecuentes
con el tema central de la misma. Con la creacion de un Fondo especial
ademas de regular los aspectos administrativos propios de dicho ente
administrativo como los referidos a la naturaleza administrativa, drgano
de direccion y funciones, entre otros, era también indispensable abordar
como desarrollo y puesta en marcha de dicho Fondo, las situaciones
acaecidas bajo los diferentes regimenes prestacionales vigentes para
dichos momento, como lo hizo el legislador a través de las normas
demandadas al sefialar la manera, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
43 de 1975, como la Nacion y las entidades territoriales asumirian las
obligaciones prestacionales para con el personal docente nacional y
nacionalizado, causados hasta la fecha de la promulgacion de la presente
ley, y asi mismo, indicar las disposiciones que habran de regir a dicho
personal a partir de la vigencia de la Ley 91 de 1989 y con posterioridad
al 1 de enero de 1990. Las normas acusadas guardan entonces una
relacion objetiva y razones, como también de conexidad causal,
teleoldgica, tematica y sistémica con la materia dominante de la Ley 91
de 1989. Por consiguiente, se habra de declarar la exequibilidad de los
articulos 2 y 15 de la Ley 91 de 1989, en relacion con el cargo por
violacién del principio de unidad de materia®.

Conforme a Jlo manifestado por esta Corporacion, resulta
entonces claro el contenido prestacional de la Ley 91 de 1989, y
de su articulo 15, para lo cual se dispone: “consecuencialmente”
la creacion del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Es
entonces la Ley 91 de 1989 un conjunto de normas expedido con
el fin de definir el régimen prestacional de los docentes estatales
(nacionales, nacionalizados y territoriales) para lo cual se
dispone la creacion de un Fondo unificado nacional, y no lo
contrario."/Negrillas fuera de texto/

Claro es entonces que los docentes estatales tienen derecho al
reconocimiento y pago de la prima de servicios a cargo de la entidad
nominadora, teniendo en cuenta lo dispuesto en el paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, norma aplicable en la actualidad a
los docentes, tal como lo indico la H. Corte Constitucional en la
sentencia de tutela ya referida:

"Asi, es precisamente lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley 115 de
1994 y en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, lo que permite

10 Sentencia C-506 de 2006.
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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 cuestion, encuentra esta Sala que, a la luz de
lo contemplado en la Ley 115 de 1994 y en la Ley 812 de 2003, la
aplicacion del paragrafo 2 del articulo 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
unificacion 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 Corporacion, a pesar de los diversas
modificaciones en el régimen prestacional de los docentes
estatales.’’ /Negrillas fuera de texto/

A la misma conclusién ha arribado el H. Consejo de Estado, es asi
como se advierte en la sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion
“"A” de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 25 de marzo de
2010, en la que se determiné que la prima de servicios es factor
salarial para la liquidacion de cesantias, y mas recientemente, en la
sentencia del veintidés (22) de marzo de 2012 la Seccién Segunda,
Subseccidon “A”, resolvid un caso analogo al que dio lugar a las
decisiones del Tribunal Administrativo de Quindio:

"Luego de un examen de las diferentes normas que hacen parte del
régimen prestacional de los docentes oficiales, el Consejo de Estado
concluyd:

"Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su caracter
de docente territorial le asiste el derecho al reconocimiento de la prima
de servicios, por disposicion expresa de la Ley 91 de 1989 (...) Tampoco
resulta légico que la entidad territorial niegue el reconocimiento de un
emolumento a uno de sus empleados, so pretexto de que la Ley 91 de
1989 haya excluido al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio de
pagar tal obligacion. No se pueden confundir los compromisos
prestacionales a los que esta obligado el Fondo con las obligaciones
laborales que deben ser pagadas por el nominador, pues son situaciones
completamente diferentes.”™3 ..”

Este mismo criterio ha sido plasmado por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, en pronunciamiento del 6 de junio de 2013, con

1 Incluso en el articulo 6 de la Ley 60 de 1993 (derogada por la Ley 715 de 2001) se contemplaba igualmente que “E/
régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de
1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de
remuneraciones.”
2 Asi, en 2006, esta Corporacién manifesté que, a pesar de las diversas modificaciones legislativas al régimen
prestacional de los docentes estatales, “/as normas acusadas [apartes de los articulos 2 y 15 de la Ley 91 de 1989]
contintan produciendo efectos juridicos segln lo dispuesto en la nueva regulacion cuando sefiala que el régimen
prestacional de los docentes mencionados es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad.”
3 La subseccién “B” de la misma Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha
reconocido igualmente el pago de la prima de servicios a docentes oficiales, aunque no por referencia a la Ley 91 de
1989, sino a los Decretos 1042 y 1045 de 1978. Cfr. Sentencia de febrero 16 de 2012, en la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho de Amada Julia Moguea contra el Municipio de San Onofre.
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ponencia de la Doctora Melba Giraldo, oportunidad en que bajo
supuestos facticos similares a los que se presentan en el asunto que
nos concita, dicha Corporacién indicé lo siguiente:

"(...) Para resolver el caso en concreto tenemos que a partir de la
expediciéon del Decreto 1919 de 2002, las prestaciones sociales
establecidas en el Decreto 1042 de 1978 pueden aplicarse a los
empleados de orden territorial, y que pese a que se extendieron los
beneficios en materia salarial y prestacional a los empleados del sector
territorial, el citado Decreto que amplio la aplicacion de tales beneficios
a dichos empleados -Decreto 1919 de 2002-, no varid la excepcion
contenida en el articulo 104 del Decreto 1042 de 1978, segun la cual se
excluye de la aplicacion de dicho decreto al personal del sector docente.

Asi pues tenemos que en principio no hay lugar al reconocimiento de la
prima de servicios que reclama la accionante con base en el Decreto
1042 de 1978, pues dicha norma excluye expresamente de su aplicacion
a los servidores dedicados a la docencia; no obstante lo anterior, para la
Sala es muy importante precisar el régimen especial que regula al
personal docente (previsto entre otras normas, en el Decreto 2277 de
1979, Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Ley 715 de 2001, Ley 115 de
1994 - Ley General de Educacion-, Ley 812 de 2003), especificamente
la Ley 91 de 1989, consagra en su articulo 15:

“(..)

Por ello resulta claro que la prima de servicios se debe pagar a los
docentes de cualquier orden, ya sea nacional, nacionalizado o territorial,
sin importar la fecha de su vinculacion al Magisterio.

Ahora bien la Sala acoge el precedente jurisprudencial en fallo analogo
al que hoy nos atafie, en el cual el H. Consejo de Estado, en fallo del 22
de marzo de 2012, con radicacion 68001-23-31-000-2001-02589-01
(2483-10), siendo Consejero Ponente el Dr. GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN (...)".

Mas recientemente la Corporacion citada en sentencia de 8 de julio de
2013, con ponencia del Dr. Jhon Erick Chaves Bravo, en proceso
radicado al numero 76-001-33-33-2012-00103-01, sostuvo la tesis
segun la cual “si bien los docentes de las instituciones estatales,
fueron excluidos de la aplicacion del régimen prestacional consagrado
en el Decreto 1042 de 1978 por determinacion expresa del literal b)
de su articulo 104; la actora si tiene derecho al reconocimiento y
pago de la prima de servicios de conformidad con el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989".

Finalmente, es importante resaltar que si bien los maestros gozan de
un régimen salarial y prestacional especial, jurisprudencialmente se
ha establecido que los regimenes especiales deben contemplar iguales
o mejores condiciones laborales de las contenidas en el régimen
general, en aras de salvaguardar la Constitucién y proteger los
derechos adquiridos, asi lo ha manifestado la H. Corte Constitucional
en Sentencia C-566 de 1997, al exponer la justificacién de la
existencia de estatutos laborales especiales:
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"Como ya lo ha dejado sentado esta Corporacién,’® el establecimiento

de regimenes laborales especiales, en cuanto garantizan un nivel
de proteccion igual o superior, en relacion con los regimenes
generales, resulta conforme a la Constituciéon, como quiera que la
disparidad de trato que propician estos regimenes especiales resulta
razonable, ya que, en su virtud, se desarrollan y respetan los postulados
del articulo 58 de la Carta Politica, 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 legislacion posterior, -
entre ella el decreto en el cual se inscribe la norma demandada - no
podia desconocer sin vulnerar derechos adquiridos y, de contera, el
articulo 58 de la Carta Politica.

Por ello, en términos generales, el sometimiento a un régimen
salarial y prestacional especial de los maestros vinculados a la
Administracion Publica en sus distintos niveles, régimen especial
que contempla iguales o mejores condiciones laborales que las
reconocidas de manera general a los servidores publicos, no
lesiona la Constitucion sino que, mas bien, posibilita la cabal
observancia del mandato contenido en el articulo 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 Constitucion (...)”.

- Pruebas Relevantes.

De las pruebas obrantes en la actuacidon se resefian las relevantes,
con las cuales ha quedado establecido lo siguiente:

1. La demandante presta sus servicios como docente nacionalizada en
propiedad, adscrita al Municipio de Santiago de Cali desde el 21 de
diciembre de 1979 (FL.7).

2. La demandante radicé derecho de peticién del 25 de enero de
2012, en el que solicitd al Municipio de Santiago de Cali, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios, establecida en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.(fls. 3 y 4)

3. Mediante oficio 4143.0.10.4511 del 30 de marzo de 2012, el
Municipio de Santiago de Cali no accedié a la solicitud de la
demandante de reconocimiento y pago de la prima de servicios. (fls. 5

y 6)
d. Caso concreto.

Sea lo primero advertir que del acervo probatorio no se encuentra
acreditado en el plenario que el municipio de Santiago de Cali haya

14 Cf. Sent C-461 de 1995 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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cancelado a la demandante el factor salarial reclamado (prima de
servicios).

Es necesario precisar que el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, dispuso a cargo de la entidad nominadora la obligacién de
cancelar algunos factores y prestaciones, entre ellos, la prima de
servicios. No obstante, la norma no consagré el monto en que debia
ser cancelada dicha acreencia laboral, razén por la cual, en principio
debe tenerse en cuenta para tal efecto las disposiciones contenidas en
el Decreto 1042 de 1978, normatividad que cred la prima de servicios,
para tomar el porcentaje y periodicidad alli sefialados a fin de
determinar el monto adeudado a la docente.

Ahora bien, el Decreto 1042 de 1978 establece en su articulo 58 que
la prima de servicios se cancela con una periodicidad anual y
corresponde al equivalente a quince dias de remuneracion, que se
pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio.

-En esta linea argumentativa encuentra el despacho que ha quedado
demostrado que el ente territorial accionado no ha efectuado el
reconocimiento y pago de la prima de servicios a la demandante, tal
y como se acreditd con los certificados expedidos por el funcionario
encargado de la institucion educativa Alfonso Lopez Pumarejo (fls. 8 y
9) y por el Subsecretario para la Direccién y Administracion de los
Recursos de la Secretaria de Educacion Municipal visto a folios 89 vy
90 del expediente, en los cuales consta que para los afios 2008 a
2013 la sefora Teresita Cardona Rodriguez ha devengado los
siguientes factores salariales:

Factores 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Asignacién Basica 1.698.112.0 1.828.358.0 2.064.332.00 2.129.722,00 2.236.261 2.236.261
0

Sobresueldo 0 0 0 0 0 0

Prima de Navidad 1.698.112 1.904.540.0 1.963.534.00 2.218.512,00 2.595.658 0

Prima de 849.056.00 914.179.0 932.463.00 1.064.886,00 1.118.130 0

vacaciones

Prima de servicios 0 0 0 0 0 0

Dec.216 de 1991

Prima de 0 0 0 0 3.354.392,0 0

Antigliedad

De acuerdo con los argumentos expuestos, el municipio de Santiago
de Cali es la entidad territorial con la obligacidon legal de hacer el
reconocimiento y pago de la prima de servicios reclamada por la
accionante, teniendo en cuenta que las disposiciones de la Ley 715 de
2001, asignan la competencia a las entidades territoriales para el
pago salarial y prestacional de los educadores a su cargo, en virtud
del proceso de descentralizacion del sector educativo.

Por otro lado el articulo 5 del Decreto 196 de 25 de enero de 1995
establecid la obligacidon de incorporar a los docentes departamentales,
distritales y municipales, financiados con recursos propios de las
entidades territoriales, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Y el articulo 7 ibidem preceptua:

“"El pago de las prestaciones sociales de los docentes departamentales,
distritales y municipales vinculados con recursos propios de las
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entidades territoriales que, en los términos de la definicion contenida en
el articulo 2 del presente Decreto, se hayan causado antes de su
incorporacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones, son de
responsabilidad directa de las entidades territoriales o de las cajas de
prevision o entidades que hagan sus veces, en donde hayan efectuado
los correspondientes aportes.”

Finalmente el articulo 7° del Decreto 2370 de 1997 dispone: "Cuando
como consecuencia de una decision judicial, se genere algun tipo de
obligaciéon, la misma estara a cargo de la entidad territorial
responsable de la respectiva prestacion.”.

Asi las cosas, se despacharan favorablemente las pretensiones de la
demandante, ordenando la nulidad del oficio No. 4143.0.10.4511 de
30 de marzo de 2012, emanado de la Secretaria de Educacion del
Municipio de Santiago de Cali, por medio del cual se negd el
reconocimiento y pago de la PRIMA DE SERVICIOS establecida en la
ley y a titulo de restablecimiento del derecho, el reconocimiento vy
pago de la prima de servicios establecida en los articulos 58 y
siguientes del Decreto Nacional 1042 de 1978 en cuanto al monto y
periodicidad, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
la Ley 60 de 1993 y la Ley 115 de 1994, con prescripcion de los
derechos causados con anterioridad al 25 de enero de 2009, conforme
al articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Se ordenard por modo, al Municipio de Santiago de Cali reconocer y
pagar la prima de servicios de la demandante en los términos
seflalados, y la indexaciéon de las sumas que saliere a deber la
demandada para lo cual se debe dar aplicacién de la siguiente
formula, aceptada por el Consejo de Estado:

R = Rh indice final / Indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que es lo dejado de percibir por la demandante desde
la fecha a partir de la cual adquirié el derecho, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor (IPC)
certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el indice inicial vigente para aquella en que debid
hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara
separadamente mes por mes teniendo en cuenta que el indice inicial
es el vigente a la causacion de cada uno de ellos.

VI. COSTAS

El Despacho siguiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en
concordancia con el articulo 392 numeral 1° del CPC, condenara al
municipio de Santiago de Cali, al pago de costas del proceso, al haber
resultado vencido en juicio.
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Ahora bien, conforme al numeral 3.1.2 del Acuerdo No. 1887 del 26
de junio de 2003 se fijara como valor de las agencias en derecho la
suma de quinientos cincuenta mil pesos Mcte ($550.000), suma que
deberd ser incluida en la respectiva liquidacion de las costas del
proceso. De este modo se da cumplimiento a lo dispuesto en el
numeral 2° del articulo 392 del CPC.

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE NO PROBADAS las excepciones de
CARENCIA DEL DERECHO y COBRO DE LO NO DEBIDO, formuladas por
la entidad demandada.

SEGUNDO: DECLARESE I|a NULIDAD del acto administrativo
contenido en el oficio No. 4143.0.10.4511 de 30 de marzo de 2012,
proferido por el Secretario de Educacion del Municipio de Santiago de
Cali, por medio del cual se negd el reconocimiento y pago de la PRIMA
DE SERVICIOS, a la demandante TERESITA CARDONA RODRIGUEZ,
en su condicién de docente nacionalizada.

TERCERO: CONDENASE, a titulo de restablecimiento del derecho al
Municipio de Santiago de Cali al reconocimiento y pago de la prima de
servicios a la sefiora TERESITA CARDONA RODRIGUEZ, establecida en
los articulos 58 y siguientes del Decreto Nacional 1042 de 1978 en
cuanto al monto y periodicidad, de conformidad con el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, la Ley 60 de 1993 y la Ley 115 de 1994.

CUARTO: Se decreta la prescripcién de aquellos pagos derivados de
la prima de servicios causados tres (3) afios antes de la fecha en la
cual fue presentada la solicitud de pago por parte de la demandante,
o sea del 25 de enero de 2009 hacia atras.

QUINTO: Las sumas que resulten de la condena anterior se
actualizaran en la forma que se indica en la parte motiva de esta
providencia.

SEXTO: CONDENESE EN COSTAS Al Municipio de Santiago de Cali
conforme la parte motiva de esta providencia.

Fijar como agencias en derecho la suma de quinientos cincuenta mil
pesos Mcte ($550.000), suma que debera ser incluida en la respectiva
liguidacidon de las costas del proceso, a ser liquidadas por Secretaria
del Despacho.

SEPTIMO: ORDENASE dar cumplimiento a esta providencia con
observancia a lo dispuesto en los articulos 192, 194 y 195 del CPACA.
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OCTAVO: En firme esta sentencia, se hara entrega de copia integra al
obligado para su ejecucién y cumplimiento, de conformidad con el
inciso final del articulo 203 del CPACA.

NOVENO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE las costas
y gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y
ARCHIVESE el proceso previas las anotaciones que sean del caso en el
sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ANA SOFIA HERMAN CADENA
Juez
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