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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

Tunja, diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015)

Medio de Control  : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante : ANGEL MARIA BARRERA SISA
Demandado ‘DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
EDUCACION
Expediente : 150013333001 201400152 00
Tema; : Prima de servicios — Docente
. ASUNTO

Procede el Juzgado a proferir decisién que en derecho corresponde, dentro del
medioc de control de nulidad y restablecimiento del derecho, instaurado por el
sefior ANGEL MARIA BARRERA SISA en contra del departamento de BOYACA -
SECRETARIA DE EDUCACION?,

Il. LA DEMANDA

1.- PRETENSIONES?

Que se declare que es nulo el acto ficto, de la peticién elevada por el demandante
el dia 26 de junio de 2013, a efectos de perseguir el reconocimiento y pago del
retroactive de la prima de servicios; asi como del Oficio No. 1.2.2-38-
2013PQR26594 de 11 de febrero de 2014 por medio del cual se resolvio el

recurso de reposicion contra el anterior acto.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita condenar a la entidad demandada
a reconocer y pagar a favor del demandante el retroactivo de la prima de servicios,
establecida en el articulo 58 y ss. del Decreto 1042 de 1978, Decreto 1919 de

! Folios 2-12.
*Folios 2 a 3.
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2002 y articulo 15 de la Ley 91 de 1989, desde el afic 2010 a la fecha en que se

haga efectiva dicha prestacioén.

Asi mismo, que se le condene al pago de intereses comerciales y moratorios mes
a mes,; a indexar las sumas reconocidas de acuerdo al IPC; a dar cumplimiento a
la sentencia en los terminos establecidos en articulo 192 del CPACA y al pago de

costas y agencias en derecho.
2.- HECHOS?

Los hechos que sustentan las pretensiones se pueden resumir de la siguiente

manera:

Sefnala que el demandante se vinculd con el Magisterio mediante el Decreto No.
0722 de 12 de agosto de 1980.

Manifiesta que mediante peticidn radicada el 26 de junio de 2013, solicitd ante la
entidad accionada el reconocimiento, fiquidacién y pago de la prima de servicio, la
que no fue resuelta dentro del término de los tres (3) treses establecidos en la Ley
1437 de 2011.

Indica que en virtud de lo anterior, interpuso recurso de apelacion el dia 24 de
enero de 2014 contra el acto ficto, el que fue resuelto de manera desfavorable el
mediante oficio No. 1.2.1.38-2013PQR26594, el cual fue notificado el 28 de
febrero de 2014.
3. FUNDAMENTOS DE DERECHO*

Considera la parte actora que constituyen como normas violadas las siguientes;

Constitucionales: articulos 13, 25, 53 y 150.

Legales: articulo 1 de la Ley 4 de 1972, articulo 15 de la Ley 91 de 1989, Articulos
1y 3 del Decreto 451 de 1984 y el Decreto 1919 de 2002.

% Folios 3.
1 Folios 4 a 21i.
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Sefiala que se han vulnerado los derechos a la igualdad y favorabilidad por parte
de la accionada, al negar el reconocimiento de la prima de servicios, pues si bien
es cierto, las disposiciones del Decreto 1919 de 2002, solo resultan aplicable a
quienes fueron exceptuados del Decreto 1042 de 1978, motivo por el cual debe
aplicarsele identica norma al personal docente, en igualdad de condiciones que a

los demas empleados de la rama ejecutiva del orden nacional.

Agrega que con la promulgacion de la Ley 4 de 1992, se expidid el Decreto 1919
de 2002, el que en su articulo 1 establecié que todos los empleados que hacen
parte del orden territorial tienen el mismo régimen prestacional de los empleados
del orden nacional, situacién que ha sido reconocida por la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Aduce que también se desconoce lo establecido en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, norma que deja claro que las entidades territoriales tienen a su cargo el
pago de la prima de servicios, lo que no justifica el tratamiento desigual dado por
el articulo 104 del Decreto 1042 de 1978, razon por la cual dicha norma debe ser

inaplicada para el caso concreto.

Cita el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos del orden
territorial y del personal docente y colige que el paragrafo 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, regula la prima de servicios como un derecho a favor de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentra a cargo de la nacidn como

entidad nominadora.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA
Presentada la demanda®, fue admitida y de manera oficiosa se ordend la
vinculacidon del Ministerioc de Educacion Nacional® y; una vez notificadas las

entidades demandada y vincuiada’; procedieron a ejercer su derecho a la defensa.

Departamento de Boyaca®

* Folio 22.

® Folio 60-61.
"Folio 72 y 74.
* Folios §7-98.
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Se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, aduciendo que los actos administrativos demandados se expidieron con

sujecion a los parametros legales.

Indica que el hecho que a los empleados del orden nacional se les reconozca la
prima de servicios y a los docentes no, con ello no se vulnera el derecho a la
igualdad, por cuanto estos Ultimos gozan de un régimen salarial y prestacional
especial de creacién legal, establecido en los Decretos 227 de 1979, 1278 de
2002 y 1850 de 2002 y; Leyes 91 de 1989, 115 de 1994 y 715 de 2001, ademas

de los decretos de salarios que anualmente modifican la escala de asignaciones.

Aduce que el personal docente se encuentra excluido de forma expresa de la
aplicacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de la
rama ejecutiva del poder publico del orden nacional, segin lo consagra el literal b
del articulo 104 del Decreto 1042 de 1978.

Agrega que al amparo de los Decreto 2277 de 1979,1278 de 2002, 827 de 2012y
826 de 2012, no se han contemplado dentro de las asignaciones y demas
emolumentos de los docentes oficiales, una gratificacién que corresponda a la

prima de servicios consagrada en el Decreto 1042 de 1978.

Sefnala que los docentes perciben ofras gratificaciones que adicionan los
emolumentos previstos en los decretos salariales que anualmente se expiden,
como lo es la prima de vacaciones y la prima de alimentacion, que hacen parte del

régimen especial del cual son beneficiarios.

Argumenta que el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 en ningln
momento esta creando una prima de servicios a favor del personal docente, sino
que establece la continuacion del reconocimiento de dichos conceptos a cargo de
la Nacién en virtud del proceso de nacionalizacién de la educacion y no del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio, porque cuando la norma habla de
“continuacién” del pago de las prestaciones alli relacionadas, hace evidente que
es en relacién con un emolumento ya reconocido por normas anteriores a la

expedicién de la Ley 91 de 1989, en aras de reconocer derechos adquiridos.
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Propuso como excepciones las que denomina: ‘inexistencia de fundamentos
legales para el reconocimiento” y “cobro de lo no debido”, las cuales fueron

analizadas en la audiencia inicial.

El Ministerio de Educacion Nacional®

Se opone a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, al considerar que no existen ni fundamentos de hecho ni de derecho
que sustenten las mismas. Explica que en vitud de la descentralizacion
administrativa de la educacion llevada a cabo con las Leyes 60 de 1993 y 715 de
2001, los departamentos y municipios asumen las responsabilidades que le fueron
conferidas en la prestacion del servicio educativo con cargo al situado fiscal, como

entidades nominadoras.

Argumenta que el Ministerio de Educacidn Nacional no es, ni ha sido la entidad
empleadora del demandante, por |0 que no existe documentacion a su cargo para

demostrar que si es no docente.

Frente al derecho pretendido, Alega que el articulo 104 del Decreto 1042 de 1978,

restringe su aplicacion para el personal docente.

Propuso como medio exceptivo el de “Falta de legitimacion en la causa por
pasiva”; “Falta de causa para demandar”, “Falta de requisito de procedibilidad” y

“Prescripcion”, las que fueron, igualmente resueltas en fa audiencia inicial.

IV. AUDIENCIA INCIAL"

El dia 10 de septiembre de 2015 se evacué la audiencia de que trata el articulo
180 del CPACA, fijandose el litigio a establecer si los actos demandados se
encuentran afectados de nulidad y si al demandante le asiste el derecho al

reconocimiento y pago del retroactivo de la prima de servicios.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

? Folios 73-83.
' Folios 101-104 v medio magnético folio 109,
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Una vez corrido traslado para alegar de conclusién las partes se pronunciaron de

fa siguiente manera:

El demandante'| reitera los fundamentos de derecho plasmados en el escrito de
la demanda. Agrega que cuando la Ley 91 de 1989 habid de la prima de servicios,
lo efectud de manera impersonal, general y se referia a la Unica norma que existia
para el sector publico, como fo era el Decreto 1042 de 1978, de suerte tal, cuando
la Ley 91, establecié la prima de servicios a cargo de la Nacion se referia a la

establecida en el citado decreto.

Cita apartes de la exposicion de motivos y del transito legislativo de la Ley 91 de
1989, para colegir que el proyecto de ley buscd establecer con claridad las
responsabilidades en el pago de las prestaciones econdémicas y sociales del
personal docente, unificando un régimen laboral Unico, manteniendo la

normatividad vigente respecto a situaciones consolidadas en ese momento.

Por tanto, el articulo 15 de la norma en comento, establece que las prestaciones
sociales se regiran por la normatividad vigente aplicable a los empleados publicos
del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978 o que se

expidan en el futuro.
Departamento de Boyaca — Secretaria de Educacién'?, entidad demandada,
reafirma los argumentos presentados en el escrito de la contestacion de la

demanda.

Ministerio de Educacién Nacional'™® iguaimente la entidad vinculada reitera o

expuesto en su escrito de contestacion y solicita sea desvinculada del proceso.

Ministerio Publico: No emitié concepto.

V. CONSIDERACIONES

Agotado el tramite procesal de ley, sin que se observe causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir el presente caso.

" Folios 214-218.
2 Folio 219-227.
13 Folio 228-229.
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5.1- Problema Juridico

Corresponde al Despacho estabiecer si al sefior ANGEL MARIA BARRERA SIZA
en calidad de docente, le asiste el derecho al reconocimiento y pago del
retroactivo de la prima de servicios en virtud de lo contemplado en el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 y los Decretos 1042 de 1978 y 1919 de 2002?

5.2.- De las excepciones

Tal como lo ha dicho la doctrina nacional™, las excepciones perentorias son las
que se oponen a las pretensiones de la demanda, bien porque el derecho en que
se basan nunca ha existido, o porque habiendo existido en algin momento, se
presenté una causa que determiné su extincion o, también, cuando no obstante
gue sigue vigente el derecho, se pretende su exigibilidad en forma prematura, por

estar pendiente un plazo o condicién.

En ese orden de ideas y como se precisé en la audiencia inicial, atendiendo al
fundamento de las excepciones propuestas por la demandada, que denomin6
“inexistencia de fundamentos legales para el reconocimiento” y “cobro de lo no
debido”, es evidente que en la forma como han sido propuestas, ellas no
pretenden enervar la accion, sino que se trata de verdaderos argumentos de la
defensa, en tanto se dirigen a desvirtuar los hechos de la demanda, razén por la

que se examinaran simultaneamente con el analisis de fondo.

5.3. Del régimen salarial de los docentes

El personal docente goza de un régimen especial, regido por los Decretos 2277 de
1979 y 1278 de 2002; asi como por las Leyes 91 de 1989, 115 de 1994 y 715 de

2001, como pasa a exponerse.

Con la entrada en vigencia de la Ley 43 de 1975, se nacionalizo ia educacion
oficial y los docentes que prestaban sus servicios a los Departamentos,
municipios, las intendencias y comisarias se convirtieron en docentes
nacionalizados y quedaron a cargo de la Nacién. Igualmente se le confirid al

Presidente de la Republica facultades para dictar el estatuto docente y establecer

" LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Procedimiento civil. Tomo 1. Dupré Editores, Bogota, 2003, pags. 555 —
557.
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el réegimen salarial y de prestaciones del citado gremio.

En virtud de lo anterior, se expidid el Decreto 2277 de 1979 “Por el cual se
adoptan normas sobre el gjercicio de la profesion docente”, y determiné el régimen
especial de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro del personal que ejerce

la docencia publica.

A su turno, se profirié la Ley 91 de 19897, expedida por el Congreso en virtud de
lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 76 de la Constitucion Nacional de 188616,
mediante la cual se creé¢ el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; a raiz de la nacionalizacion de la educacién, la que ameritd clarificar el
régimen salarial y prestacional de los docentes, clasificandolos segln el pericdo y
entidad a la cual se habian, o habrian de vincularse, asi como la entidad a la que
correspondia asumir los costos de esta clase de personal. Por lo que, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asumi¢ las obligaciones
prestacionales del personal docente y para la administracién de dichos recursos,

se obligo a suscribir un contrato de fiducia.

Por tanto, dicha normativa establecié el régimen prestacional para los docentes
nacionales (docentes vinculados por nombramiento del Gobierno nacional),
nacionalizados (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) y territoriales (docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1° de enero de 1976, sin el
cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975,
teniendo en cuenta la fecha de su vinculacion al servicio educativo); régimen al
cual se han remitido los articulos 6° de la Ley 60 de 1993 y 115 de la Ley 115 de
1994.

Asimismo el articulo 15 de la norma en cita, fij6 las pautas a seguir para el
reconocimiento de otras prestaciones econdémicas diferentes a las pensiones,

cesantias y vacaciones de la manera como sigue:

" “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

' Articulo 76, numeral 9. Corresponde al Congreso hacer las leves. Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones: 9) Determinar la estructura de la administracidn nacional mediante la creacién de ministerios,
departamentos administrativos vy establecimientos piblicos, y fijar las escalas de remuneracion
correspondientes a las distinias categorias de empleo, asi come el régimen de sus prestaciones sociales.
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“Articulo 15. 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 econémicas 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 10. de enero de
1990, para efecto de las prestaciones economicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos def 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.

{...)

Paragrafo 2. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
pagara las siguientes prestaciones, que continuaran a cargo de la Nacidon
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.” (Resaltado de la Sala)

En este escenario, a efectos del reconocimiento de factores salariales, ios
docentes se encuentran amparados por un régimen especial, establecido en las
disposiciones en cita, que conforme a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 91
de 1989; uno es el aplicable para el personal docente nacionalizado, vinculado
hasta el 31 de diciembre de 1989, caso en el cual, se ies respetaria los derechos
adquiridos y por tanto, seguirian gozando del régimen salarial y prestacional

que ostentaban en la entidad territorial de la que provenian.

Y el otro régimen, el aplicable a los docentes nacionales vinculados antes del
31 de diciembre de 1989 y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
a quienes les cobija lo establecido en los Decretos 3135 de 1968'7, 1848 de
1969'% y 1045 de 1978'° y las que se expidan en el futuro; sin que aili, se haga
mencion a las prerrogativas contenidas en ei Decreto 1042 de 1978, lo cual resulta

concordante con lo establecido en dicha norma, como se relieva a continuacion.

El Decreto 1042 de 19782 expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias

que le confirié la Ley 5% de 1978 al Gobierno Nacional, en su articulo 58 creé la

17 «“Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores oficiales”.

' Reglamentario del Decreto 3135 de 1968.

" “por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones
sociales de los empleados piblicos y trabajadores oficiales del sector nacional”.

® “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y

9
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prima de servicios?!; sin embargo el articulo primero, dispuso de manera clara y

precisa el ambito de aplicaciéon de la misma de manera como sigue:

“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 puablicos que desemperfien 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 adefante”. (Aparte subrayado declarado
exequible por ia Corte Constitucional, mediante Sentencia C-402 de 2013).

De igual forma y al sefalar las excepciones en cuanto a la aplicacién de las
disposiciones alli contenidas, el articulo 104 ibidem, excluyd de su aplicacion a los

docentes de los distintos organismos de la rama ejecutiva, como se anota:

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

(...)

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.”
Literal declarado exequible mediante sentencia de ia Corte Constitucional C-566 de
1997. (Resaltas fuera del original).

Ahora, si bien el paragrafo segundo del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, indico
que no correspondia dentro de las obligaciones asumidas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, pagar en favor del personal nacional o
nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989;
entre otras prestaciones, la prima de servicios, la cual continuaba a cargo de la
Nacion, se dio como simple enunciacién, pues en dicha disposicion ésta no fue
creada como tal, como quiera que no se precisé monto, requisitos, factores para
su liquidacion, causacion o liquidacién, como tampoco, remitié a otra disposicion
que otorgara el derecho a reconocer la prima de servicios a partir de 1 de enero de

1990 a favor del personal docente.

Lo que realmente se pretendi6 con la expedicion de la Ley 91 de 1989 no fue otra
cosa, que dar claridad en cuanto a la responsabilidad para la cancelacidn de las

prestaciones soclales de los docentes nacionales y nacionalizados asi como

unidades adminisirativas especiales del orden nacional, se fjjan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”.

21 “Articulo 58°-La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el presente
Degreto tendrén derecho a una prima de servicio anual equivalente a quince dfas de remuneracién,
que se pagard en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio.” (Aparte subrayado
declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-402 de 2013).

10
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unificar, s6lo en determinadas materias, el régimen laboral de los docentes
vinculados antes y después de la fecha de su promulgacion; asi lo preciso la Corte
Constitucional en estudio de dicha norma bajo el cargo de rompimiento de unidad
de materia y en especial del articulo 15 ibidem, mediante la sentencia C-506 de

2006, cuando expuso:

“Ahora bien. El articulo 15, alude a las disposiciones que regiran las prestaciones
sociales a partir de la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y quienes se
vincufen con posterioridad al 1 de enero de 1990. Asi el inciso acusado del numeral
1, sefiala que los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero
de 1990, para efectos de sus prestaciones sociales, se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en el futuro, con las
excepciones legales. Dicha disposicion resulta conforme al margen de
configuracion normativa que le asiste al legislador de poder senalar en relacién
con los docentes nacionales la normatividad aplicable a las prestaciones
sociales a partir de la vigencia de la presente ley, que no contrarfa mandato
constitucional alguno ya que la entrada en vigencia de una nueva ley que crea
un Fondo especial hacia necesario exponer con claridad la normatividad
aplicable y en funcién de su unificacion, que por demas refiere a los decretos
vigentes aplicables para ese entonces, o que se expidan en el futuro, bajo las
excepciones legalmente establecidas.”

De otra parte y en virtud del proceso de descentralizacion administrativa de la
educacién que se dio inicialmente con la Ley 60 de 1993%2, mediante la cual se
establecio que los Departamentos en coordinacién con los Municipios, deberian,
direccionar los servicios educativos estatales, en los niveles de preescolar, basica
primaria, secundaria y media, por lo que le atribuyo a los entes departamentales la
participacidon en la financiacién y cofinanciacion de los servicios educativos
estatales como de las inversiones de infraestructura y dotacion, al tiempo que
conminé como funcién propia la administracion, programacién y distribucion de los

recursos del situado fiscal para la prestacion de los servicios educativos estatales.

Por lo anterior, la Ley 60 de 1993, en el inciso cuarto del articulo 8° mantuvo el
régimen prestacional de los docentes incorporados a las plantas de personal

departamentales o distritales, reconocido en la Ley 91 de 1989, al sefalar:

“(...) El régimen prestacional aplicable a los acluales docentes nacionales ©
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones seréa 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 vincufacion

2 “nor la cual se dictan normas Orgdnicas sobre la distribucion de competencias de conformidad
con los articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segdn los articulos
356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, norma dercgada por la Ley
715 de 2001.

11
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departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de [a
respectiva entidad territorial.

Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencion del pago de las
prestaciones del personal docente del orden territorial a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al mismo por fas entidades
territoriales, de conformidad con fas disposiciones de la presente Ley. El valor
actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que deban trasladar al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se determinara, para estos efectos,
con base en la liquidacion que se realice con cada una de ellas, y sera financiado
Con SUS Propios recursos.

El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes de los
servicios educalivos estatales, que en adelante tendran caracter de servidores
publicos de régimen especial de los ordenes departamental, distrital o municipal, se
regira por el Decreto-fey 2277 de 1979 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales seran definidos de conformidad con
laLey 4a. de 1992.7

A paso que el articulo 115 de la Ley 115 de 19942 reiter6 el régimen especial del

personal docente estatal y la normatividad que lo contiene al precisar:

“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 arficulo 53 de la Constitucion Politica, el
estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones y salarios legales.

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

De otro lado, con la expedicion de la Ley 715 de 20012* que desarrollo el Acto
Legislativoe 01 de 2001, para asignar competencias en materia educativa a los
entes territoriales, en el inciso tercero del articulo 38, establecio que los docentes,
directivos docentes y funcionarios administrativos de los establecimientos
educativos, financiados con recursos del Sistema General de Participaciones, se
les reconoceria el régimen salarial y prestacional establecido por ley o de acuerdo

con esta.

Por su parte, el Decreto1278 de 2002%° aplicable a los docentes vinculados luego

de su expedicion, reguld lo concerniente a requisitos de ingreso, escalafén,

B “Por la cual se expide la ley general de educacion”

¥ “Por la cual se dictan normas orgdnicas en maleria de recursos y compelencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356y 357 (Aclo Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se diclan otras
disposiciones para organizar la prestacidn de los servicios de educacion v salud, entre otros”

3 upor el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacion Docente”
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permanencia y faculté al Gobierno Nacional en desarroilo de la Ley 4 de 1992 para

establecer |la escala de salarios y el régimen prestacional.

Por tltimo y sobre la prima de servicios en particular, mediante el Decreto 1545 de
2013 fue establecida la misma a favor del personal docente y directivo docente del
sector oficial, que laboran en las instituciones educativas de preescolar, basica y
media vocacional, con efectos fiscales a partir del 2014, afio en el cual se
cancelaria el equivalente a 7 dias de la remuneracidon mensual y para los anos
subsiguientes lo correspondiente a 15 dias de salario mensual, con cargo de la
entidad territorial certificada a la que se encuentre vinculado el docente y cuya

financiaciéon sera con recursos del Sistema General de Participaciones.

¢ Jurisprudencial del Consejo de Estado.

Ahora, el H. Consejo de Estado en reiacién a este tema ha sentado dos posturas,

Sobre el tema;

La primera tesis de este Alto Tribunal indica que no se reconoce ia prima de
servicios al personal docente, con fundamento a que resuita manifiestamente
improcedente porque dicha prestacién no tiene sustento legal, en sentencia de
fecha 15 de junio de 201125, posiciéon que se reiter6 en providencia del 7 de
diciembre de 2011.%

Y la segunda que reconocio la prima de servicios?®, sefialando que el personal
docente que se vincule a partir del 1° de enero de 1990, se encuentra cobijado
por las disposiciones contenidas para los servidores publicos del orden nacional,
entre otras, las consagradas en el Decreto 1042 de 1978 y Decreto 1919 de 2002,
en razén a que las normas consignadas en el inciso segundo del numeral 1° del

articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no son taxativas.

Sin embargo, la Honorabie Corte Constitucional, en sentencia C-402 de 2013, se

pronuncié acerca de la constitucionalidad, entre otros, de los articulos 1° y 58 del

# Radicacién No 68001-23-13-000-2001-02569-01 (0350-07), Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ.

7 Consejo de Estado. Magistrade Ponente DR. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Radicacién No
68001-23-15-000-2001-02579-01 (2200-07), demandado Municipio de Floridablanca.

28 (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda - Subseccion A. C.P.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. 22 de marzo de 2012, Radicacién No. 68001-23-31-000-2001-02389-
01(2483-10)
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Decreto 1042 de 1978, de la manera como sigue:

“A partir de las consideraciones siguientes, se tiene que la comparacion de
prestaciones entre regimenes laborales diversos, dirigida a definir la existencia de
un tratamiento discriminatorio injustificado, no resulta posible de manera general.

Esto debido a que las prestaciones incluidas en cada régimen se comprenden en el
marco del sistema normativo en que se inscriben y, por ende, no son extrapolables
a ofra normatividad prevista para regular una pluralidad diversa de servidores
publicos o trabajadores de derecho privado. A su vez, uno de los factores de
diferenciacion entre regimenes laborales, en el caso de los servidores publicos, es
el nivel central o territorial al gue se encuentren inscritos, lo gue inhibiria promover
un juicio de igualdad en ese escenario.

Es importante insistir, en este sentido, que la imposibilidad expuesta se basa en las
dificultades que subyacen a la identificacién de un criterio de comparacion entre
beneficios laboraies que pertenecen a regimenes distintos. Como ha indicado Ia
jurisprudencia, el juicio de igualdad solo es posible cuando se acrediten argumentos
relativos a la definicion de “(i} “con claridad fos grupos involucrados, (i} el trato
introducido por las normas demandadas quie genera la vulneracion del derecho a la
igualdad y (i} qué justifica dar un tratamiento distinto al contenido en las normas
acusadas” 29 toda vez que “la realizacion de la igualdad no le impone al legislador
la obligacion de otorgar a todos los sujetos el mismo tratamiento juridico, ya que no
fodos se encuentran bajo sifuaciones facticas similares ni gozan de las mismas

condiciones o prerrogativas personales e institucionales”

Por lo que, luego de analizar la improcedencia del juicio de igualdad entre
diferentes regimenes salariales, la Corte concluyd que las expresiones “del orden
nacional” y “Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto’
consagradas en los articulos 1° y 58 det Decreto 1042 de 1978, respectivamente,
referidas a los servidores destinatarios de la norma, se ajustaban a la Carta y por
tanto eran exequibles, no siendo procedente su aplicacién a empleados de
diferente orden, pues si asi se admitiera, ello quebrantaria el principio de
autonomia reconocido a las entidades territoriales y que les permite, entre otros,
regular aspectos como las escalas salariales y emolumentos que componen el
regimen salarial y prestacional de los empleados publicos adscritos a ellas,
aspectos que se encuentran fuera de la orbita de competencia del Gobiemo

Nacional, quien no tiene potestad para regularlos directamente.

Ilgualmente sefiald que el Decreto 1042 de 1978, norma acusada, fue expedido en
virtud de facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica a
traves de la Ley 5 de 1978, para fijar las escalas de remuneracion (nicamente de
empleos de la rama gjecutiva del orden nacional, por lo que el “ef Gobierno tenia
vedado extender el campo de regulacion a la determinacion del régimen salarial

de los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial.”
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Por tanto, al tenor de los articulos 241 y 2432° de la Constitucion Politica, los fallos
de constitucionalidad de la Corte constitucional hacen transito a cosa juzgada
constitucional y tienen efectos erga omnes, es decir que surte efectos respecto de
todas las personas, resultando de obligatorio cumplimiento, segun lo establece el
maximo Tribunal ConstitucionalP® debe ser atendida por las demas auteridades

judiciales para que la aplicacion de la ley sea conforme con la Constitucion.

Reafirma lo expuesto, las sentencias de tutela emitidas por la Corporacion de
Cierre de esta Jurisdiccién®!, en las cuales se ha orientado la posicién, en el
sentido de determinar que no hay lugar a hacer extensible el reconocimientc a
empleados del orden territorial de factores, como la prima y bonificacién por
servicios prestados consagrada en el Decreto 1042 de 1978, siguiendo y acatando
la sentencia de constitucionalidad que se viene comentando, ademas de
considerar que bajo la luz del Decreto 1919 de 2002 tampoco es dable acceder a
ella®, pues de acuerdo con la definicién dada por el propio articulo 42 del Decreto
1042, dicha bonificaciéon tiene una naturaleza salarial y no prestacional, no
encuadrandose dentro del supuesto de hecho consagrado en el articulo 1° del
Decreto 1919, el cual solo auterizé hacer extensible a los empleados del orden
territorial el régimen de prestaciones sociales de los empieados del orden

nacional.

Por tal razén, este despacho teniendo en cuenta la Constitucién, la ley aplicable al
personal docente nacional, nacionalizado y territorial, asi como los referentes
jurisprudenciales expuestos, acoge la postura del Consejo de Estado contenida en
la providencia el 7 de diciembre de 201133, en la cual sefiala que no es procedente
reconocer la prima de servicios al personal docente, porque no existe soporte legal
para ello, por cuanto, la regulacién y reglamentacién de la misma, acontecié solo
hasta la expedicién del Decreto 1545 de 2013, luego de la entrada en vigencia de
la Constituciéon Politica de 1991, donde el régimen prestacional y salarial de los

empleados pulblicos de la Rama Ejecutiva del Poder Pdblico se deriva de

# ~Arifeulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa
Juzgada constitucional (...}"

% Corte Constitucional, Auto 175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

¥ Consejo de Estado, Sentencias de 28 de noviembre de 2013, C.P: Marco Antonio Velilla Moreno,
Radicacion: 11001-03-15-000-2013-00681-00(AC); de 23 de enero de 2014, C.P: Lucy Jeannette Bermidez
Bermuitdez, Radicacion: 11001-03-15-000-2013-00305-01(AC); de 15 de mayo de 2014, C.P: Guillermo
Vargas Ayala, Radicacion: 11001-03-15-000-2013-02125-01(AC); de 16 de octubre de 2014, C.P Dr. Marco
Antonio Velilla Moreno, Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2014-01520-00{AC).

32 Consagrada en el articulo 45 del Decreto 1042 de 1978,

* Consejo de Estado. Magistrado Ponente Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Radicacion No 68001-23-15-
000-2001-02579-01 (2200-07), demandado Municipio de Floridablanca.
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disposicion legal, segun el numeral 19 del articulo 150 ibidem®* y en virtud de la
Ley 4 de 1992%.

5.4- Pruebas y hechos acreditados

Segun certificacién emitido el 30 de mayo de 2013 por la Secretaria de Educacion
de Boyaca®, se constata que el demandante fue vinculada como docente en
propiedad, desde el 20 de abril de 1980 en la Institucion Educativa Técnica Pablo
Valette de San Pablo de Borbur.

Que el 26 de junio de 2013, el demandante elevé derecho de peticion ai
Departamento de Boyaca, solicitando el reconocimiento y pago de la prima de

Servicios®’, peticion que no fue resuelta dentro del término legalmente concedido.

En virtud de lo anterior, el 24 de enero de 2014 el demandante interpuso recurso
de reposicion contra el acto ficto o presunto®®, el que fue resuelto de forma
negativa mediante el oficio No. 1.2.1.38-2013PQR26594-14 de 11 de febrero de
201432

5.5- CASO CONCRETO

En audiencia inicial celebrada el 10 de septiembre del presente afio, y al momento
de la fijacion del litigio, se indicd finalmente que se debia establecer si el sefior
ANGEL MARIA BARRERA SIZA, tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima

de servicios.

Ahora bien, la negativa de la entidad demandada para no reconocer €| citado factor

salarial, radica en que no hay soporte legal alguno en el ordenamiento juridico que

34

(..}

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

()

e} Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos, de los miembros del Congreso Nacional y
de la Fuerza Publica,” (Negrilla fuera de texto).

3% “Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones saciales de los Trabajadores Oficiales
y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en ef articulo 150, numeral 19, literales ¢}
yfi de la Constitucién Politica.™.

7 Folios 24.

37 Folio 29-37.

* Folio 38-41.

¥ Folio 43-48.

“Are. 150, Corresponde al Congresc hacer las leyes. Por medio de elias ejerce las siguientes funciones:
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sustente su reconocimiento en favor del personal docente oficial.

El despacho reitera que el articuio 15 de la Ley 91 de 1989 preciso que el personal
docente nacionaiizado, vincuiado antes del 31 de diciembre de 1989; seguiria
gozando del regimen saiarial y prestacional que ostentaban en la entidad territorial
de la que provenia y los docentes nacionaies vinculados antes del 31 de diciembre
de 1989 y los que se vincuien a partir del 1 de enero de 1990, les cobijaria lo
establecido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 y las que
se expidan en el futuro;, sin que alii, se haga mencién a ias prerrogativas
contenidas en el Decreto 1042 de 1978, por cuanto, de manera expresa ei articulo

104, los excluye de su aplicacion.

Ahora, si bien quedé acreditado que el demandante ingresé a prestar sus servicios
docentes desde el 20 de abril de 1980, sin que se demostrara el tipo de
vinculacion que ostenta, en todo caso, no resulta acreedor de la prima de
servicios, en razdn a que no resulta acertado considerar, como lo sostiene la parte
demandante, que la Ley 91 de 1989, sea la norma creadora de la prima de
servicios para el personal docente, dado que el articulo 15, parégrafo 2°
solamente precisé las cargas que le correspondia asumir a la Nacidén, a
consecuencia del proceso de nacionalizacion de la educacion, haciendo mencion
de ia prima de servicios, sin que ello signifique, que la norma fuera creadora dei

aludido derecho.

Y de ofro lado, si demostrara su vinculacion como docente nacionalizado o
territorial no ie resulta aplicable lo estabiecido en el articuio 58 del Decreto 1042
de 1978, para el reconocimiento de la deprecada prima de servicios, como quera
gue no puede darse aplicacion a lo previsto en el articulo 1° dei Decreto 1919 de
2002, pues dicha disposicion lo que ordend fue hacer extensivo el régimen
prestacional sefalado para los empleados piblicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Pubiico del orden nacional, a favor de los empleados del nivel central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles departamental, distrital y

municipal, a quienes se les aplica disposiciones diferentes.

Asi las cosas, no se logra desvirtla la presuncion de legalidad de los actos
demandados, es decir los cargos invocados por el accionante no tienen vocacion
de prosperidad, razén por la cual de conformidad con ios fundamentos

constitucionales, legales y jurisprudenciales esbozados, procedera el Despacho a
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denegar las pretensiones del demandante.

5.6.- Condena en costas:

Como es bien sabido, el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) dispuso en materia de costas

lo siguiente:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y gjecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

Si bien una lectura rapida de la disposicién que antecede, podria llevar a la
erronea interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma
objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica e ineluctable en todos aquellos
procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de
caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utliza la
expresion “dispondrd”, lo que en realidad esta sefialando es que el cperador
juridico esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es o no
procedente proferir una condena en costas en contra de la parte que ha visto

frustradas sus pretensiones procesales.

El significado de disponer segun la real Academia de la Lengua*® no es cosa
distinta a: “1. tr. Colocar, poner algo en orden y situacion conveniente. U. t. ¢c. prnl.

2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse. (...)"

Como quiera que este proceso fue promovido en gjercicio del medioc de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, no hay lugar a predicar que sea de
aquellos en los cuales se esté ventilando un interés puablico y bajo esa perspectiva
se hace necesario entrar a disponer sobre la condena en costas, por cuanto el
interés involucrado en esta instancia es sin lugar a dudas de caracter individual, al
estar referido en forma exclusiva a la érbita particular de la parte que promovié Ia

demanda que ahora se decide.

En ese orden de ideas, deberd darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 365

del Cadigo General del Proceso, por ser la norma adjetiva actualmente vigente en

4 Tomado de http://dle.rae.es/?w=dispondr®C3%A 1 &o=h consultado 23-11-2015
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materia de costas. Aunque en el numeral 1° de dicho precepto se estabiece en

forma perentoria que:

“Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en esle
codigo,

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de

amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la femeridad o
mala fe”.

Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo consagrado en
el numeral 8° de! articulo 365 del Cédigo General del Proceso, “Sélo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion.”, condicion que como ya se dijo no se cumple en este caso.

Sin embargo, observa el Despacho que en el asunto sub examine no hay lugar a
imponer una condena en costas en contra de la demandante, por el hecho de no
haber prosperado los argumentos de defensa, pues lo real y cierto es que en ei
cuaderno de instancia no aparece acreditada probatoriamente su causacion y en
tratandose de este tipo de procesos en los que interviene una entidad publica se
encuentra de por medio del interés general y el patrimonio publico, cuya

proteccion se impone como interés pubiico.

En consonancia con lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito de Tunja, administrando justicia en nombre de la Repubiica de Colombia y

por autoridad de la Ley:

FALLA:

Primero: Negar las pretensiones incoadas por el sefior ANGEL MARIA BARRERA
SIZA contra el DEPARTAMENTO DE BOYACA, por las razones expuestas en la
parte motiva de ia presente providencia.

Segundo: NO HAY LUGAR CONDENA en costas a la parte demandante,

19
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conforme se expuso en la parte motiva de esta providencia.

Tercero: En firme esta providencia, archivese el expediente, y si existen

remanentes devuélvase a las partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELKJN ALON
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