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Consejo Superior
de la Judicatura

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
' DE TUNJA

JUEZ: ADRIANA ROCIO LIMAS SUAREZ

Tunja, veinticuatro (24) de Octubre de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion No. : 15001-33-33-007-2014-00157-00
Demandante : LILIANA CARDENAS ROJAS
Demandado : DEPARTAMENTO DE BOYACA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL
Medio de Control : Nulidad Y Restablecimiento

Agotados los tramites de ley, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia dentro del asunto de la referencia, en los siguientes
términos:

1. SINTESIS DE LA DEMANDA

La sefiora LILIANA CARDENAS ROJAS, actuando por conducto de
apoderado debidamente constituido para el efecto, acuden ante esta
jurisdiccién en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO previsto en el articulo 138 del
C.P.A.C.A., contra el DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
EDUCACION vy la vinculada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.

1.1. Pretensiones:

La demandante solicita la nulidad del oficio 1.2.38-2013PQR27357 del 03
de febrero de 2014, por medio del cual la Directora Administrativa de la
Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca denegd su solicitud
de reconocimiento y pago de la prima de servicios, a la cual considera,
tiene derecho por laborar o haber laborado al servicio educativo, de
conformidad con lo establecido en el pardgrafo 2° del articulo 15 de la Ley
91 de 1989, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley
115 de 1994.
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Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, pretende que se ordene a la entidad demandada reconocer,
liquidar y pagar debidamente indexados los valores correspondientes a la
prima legal de servicios reclamada y su proyeccion en los demas factores
donde deba incluirse como base de liquidacién, junto con los intereses
corrientes y moratorios causados a partir de la exigibilidad del derecho,
disponiéndose ademas, el cumplimiento de la sentencia bajo los
paradmetros previstos en el los articulos 187, 192 y 193 del C.P.A.C.A.

1.2. Fundamentos facticos:

Para sustentar sus pretensiones, el libelista relatd basicamente que la
demandante, en su condicién de docentes vinculados al servicio publico
educativo del Departamento de Boyaca, solicitaron al ente territorial el
reconocimiento de la prima de servicios que hora se reclama
judicialmente, la cual segun su dicho, fue denegada a través del acto
enjuiciado.

1.3. Normas violadas y Concepto de la violacion:

En el libelo introductorio se adujé que con la expedicion del acto acusado
se desconocieron las siguientes normas: Preambulo y articulos 1, 13, 53
de la Constitucion Politica de Colombia; articulo 15, paragrafo 2° de la
Ley 91 de 1989; decreto 1042 de 1978; decreto 1919 de 2002.

Para soportar su dicho, el libelista sefiala que en el caso de la demandante
se desconocieron los derechos a la igualdad, al trabajo, la dignidad
humana, la justicia, la equidad, las garantias minimas establecidas en el
articulo 53 superior, el Estado Social de Derecho, la primacia de la
Constitucion Politica, el debido proceso, la responsabilidad patrimonial del
Estado, las normas relativas a la provision de los empleos publicos y los
principios que orientan la funcion publica, toda vez que a pesar de cumplir
con los requisitos establecidos para el efecto, la administracién le neg6 el
reconocimiento de la prima de servicios reclamada que fue creada por el
Congreso de la Republica, a través del paragrafo 29 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, en uso de las facultades constitucionales de la época.

Estima que de acuerdo con lo senalado en el articulo 115 de la Ley 115
de 1994, el régimen prestacional de los educadores vinculados al servicio
oficial, estd determinado en dicha normativa, asi como en las leyes 91 de
1989 y 60 de 1993. Por ultimo, solicita tener en cuenta la sentencia T-
1066 de 2012, donde a su juicio, se avald la interpretacién expuesta en
la demanda, en torno al reconocimiento del derecho laboral reclamado.

II. ACTUACION PROCESAL

1. La demanda fue radicada el 10 de julio de 2014!; la cual fue
admitida mediante auto de fecha 07 de mayo del afio 20152.

! Folio 30 del expediente
2 Folios 51-56 del expediente
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2. Dentro del término de traslado? las entidades accionadas no dieron
contestacién a la demanda, pues los escritos de oposicion fueron
radicados de forma extemporanea.

3. El 03 de marzo de 2016 se realizd audiencia inicial* en cumplimiento
del articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, hasta la etapa probatoria, momento en el
cual se reconocen como pruebas los documentos aportados con la
demanda y se decretan unas documentales solicitadas por la parte
actora.

4. El 19 de abril de 2016 se realizdé audiencia de pruebas®, la cual fue
suspendida en razdn a que no se allegaron las pruebas decretadas.

5. La diligencia de audiencia de pruebas fue reanudada el 25 de mayo
de 2016° se incorporaron las documentales decretadas y se declard
precluida esta etapa procesal; posteriormente se ordend |la
presentacion de alegatos por escrito en cumplimiento de las
previsiones del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo’.

6. Dentro del término concedido para alegar de conclusién, el
ministerio publico, la apoderada del Ministerio de Educacion y el
apoderado del Departamento de Boyacd, radicaron escritos en los
cuales reafirman sus posturas.

7. A través de memorial del 27 de junio de 20168, la apoderada de la
parte actora presenta desistimiento de la accién, desistimiento que fue
negado a través de auto del 05 de agosto de 2016°, como quiera que
el mismo fue presentado de manera condicionada.

8. La anterior decisidén fue recurrida en reposiciéni?, y confirmada a
través de auto de fecha 16 de septiembre de 201611,

9. Finalmente el expediente ingresé al despacho para desatar de fondo
el asunto®?,

III. CONTESTACI()N DE LA DEMANDA

Como se indicé en la audiencia inicial llevada a cabo el 03 de marzo de
201613, las contestaciones de la demanda fueron presentadas de manera
extemporanea, razén por la cual este Despacho se abstendra de realizar
resefa alguna al respecto.

3 Segun constancia secretarial visible a folio 66 del expediente el término de traslado de la demanda vencio el
26 de octubre de 2015.

4 Folios 116-119 del expediente.

> Folios 131-132 del expediente.

6 Folios 156-157 del expediente.

’Inciso final del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
dentro de los diez dias siguientes a la realizacién de dicha audiencia.

8 Folio 174 del expediente.

° Folio 174-176 del expediente

10 Folio 181-181

11 Folio 185-186 del expediente

2 Folio 188 del expediente.

13 Ver folio 117 del expediente.
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IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. De la parte demandante: Guardé silencio dentro de esta etapa
procesal.

4.2. Del Departamento de Boyaca (Fl. 170-172): Como primera
medida, insistid en la inviabilidad de reconocer la prima de servicios al
personal docente sefialando que existen diversas providencias proferidas,
tanto en el marco de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como
en la jurisdiccion constitucional que bajo los efectos de cosa juzgada han
definido de manera negativa las pretensiones relacionadas con el referido
laboral, por lo que considera, no han sido pacificos los criterios judiciales
invocados en la demanda.

En tal sentido sefialé que en casos como el presente, no puede predicarse
la vulneracion del derecho a la igualdad, en la medida que segun lo
sefialado en la Sentencia C-402 de 2013, no es posible hacer extensivo a
los empleados territoriales, el régimen salarial previsto para los
empleados del orden nacional.

Entre tanto, sostuvo que la extensidon del derecho en los términos
solicitados en la demanda, no sélo implicaria el desconocimiento del
Decreto 1042 de 1978, sino que también resultaria contrario al contexto
historico precedido por la Ley 5 de 1978, en la medida que a través de
ella Unicamente se facultd al Gobierno Nacional para expedir normas
relacionadas con el orden nacional, mas no para hacerlas extensivas a los
servidores territoriales.

Finalmente solicita que se dé aplicacion a la sentencia de fecha 19 de
febrero de 2015, proferida por el Honorable Consejo de dentro del
expediente No. 54001233100020080016202, donde en su criterio, se
dejo clara la imposibilidad de acceder a las pretensiones relacionadas con
el reconocimiento de la prima reclamada.

4.3. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional (Fl. 168-169):
Sefiala que no se debié demandar a este extremo procesal toda vez que
no existe participacién del mismo en ninguno de los hechos narrados en
la demanda.

Aduce que de conformidad con lo dispuesto en el decreto 1042 de 1978,
se excluye al personal docente del pago de la prima de servicios de
conformidad con el articulo 104 de dicha obra, norma que se encuentra
vigente. Finalmente solicita la aplicaciéon de la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 14 de abril de 2016, mediante la cual se neg6 el
reconocimiento de dicha prestacion.

4.3. Del Ministerio Publico: Realiza una resefia del ambito de
aplicacion del Decreto 1042 de 1978, y senala que la naturaleza de la
prima de servicios es factor salarial y no prestacién social, factor que no
fue reconocido de manera expresa a los docentes por el decreto en
mencién, como quiera que los mismos se regulan por una legislacién
diferente.
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Aduce que no puede aplicarse el principio de igualdad cuando existen
regimenes salariales disimiles, sustentado su dicho en jurisprudencia de
la Honorable Corte Constitucional.

Respecto del régimen especial de los docentes y los factores reclamados,
realizo citas de las normas que lo regulan y concluye que el régimen ha
de definirse por la fecha de vinculacion del docente, esto es, si se vinculo
con posterioridad o anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 de
2003.

Finalmente considera que no se configuran los cargos de violacion
invocados por lo que solicita se declaren probadas las excepciones y se
nieguen las pretensiones de la demanda.

5. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas procesales y luego de establecer que no
se configuran causales de nulidad que afecten el proceso, resulta
procedente proferir la decision que en derecho corresponda.

1. PROBLEMA JURIDICO:

El presente asunto se contrae a examinar la legalidad del acto acusado,
en orden a establecer si como lo afirma la parte actora, la docente
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de
servicios con base en el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
independientemente del tipo de vinculacién; o si por el contrario, como lo
adujo la defensa, no puede entenderse que dicho precepto haya
contemplado el reconocimiento de la prestacion, cuyo pago, segun se dijo
en los escritos de contestacion, tampoco puede fundarse en el régimen
general de los empleados publicos, contemplados en los Decretos 1042
de 1998 y 1919 de 2002.

2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

Para desatar la cuestion litigiosa, el Despacho procederd a abordar el
estudio de los siguientes temas: a) Naturaleza y campo de aplicacion de
la Prima de Servicios; b) Régimen de competencias en materia salarial y
prestacional de los servidores publicos. ¢) Campo de aplicacion.; d)
Desarrollo normativo, jurisprudencial y de control de constitucionalidad
por parte de la Corte Constitucional; e) Régimen salarial y prestacional
de los docentes. f) Evolucion y desarrollo jurisprudencial del Consejo de
Estado, sobre el reconocimiento y pago de la prima de servicios en el caso
de los docentes y; g) Caso concreto.

2.1. Naturaleza y campo de aplicacion de la Prima de Servicios.

Relevante resulta precisar en primer término, la naturaleza juridica de la
prima de servicios, que tanto la legislacion laboral como la jurisprudencia y
la doctrina han establecido, esto es, si es de estirpe salarial o prestacional;
lo cual se torna necesario debido a que tales nociones - salario y prestacion
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social-, difieren no sélo, en sus caracteristicas y contenido, sino también
en las fuentes de regulacién y régimen de competencias. Veamos:

En cuanto al salario se ha entendido de manera general que es todo lo que
se paga directamente por la retribucién o contraprestacion del trabajo
realizado. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No.1393 del 18 de julio de 2002, expuso: “El salario "... aparece
(...) como la remuneracién social mas inmediata o directa que el trabajador
recibe por la transmision que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a
disposicién del empleador.... En efecto, segun el articulo 127 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo (subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990)
“constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacién directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones.”

Asi las cosas, el concepto de salario ha sido definido en la ley laboral
colombiana, tradicionalmente como la retribucion por el servicio prestado.
Por ello, todo pago recibido del empleador que tenga como proposito la
contraprestacion directa del servicio, de manera periddica, tiene naturaleza
salarial.

En relacidn con el concepto de prestacion social, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en pronunciamiento del 12 de febrero de
1993, sostuvo:

"La prestacion social, al igual que el salario nace indudablemente de los
servicios subordinados que se proporcionan al empleador, pero a
diferencia de aquél, - y en esto quiza estriba la distincion esencial entre
ambos conceptos - no retribuye propiamente la actividad desplegada por
el trabajador sino que mas bien cubre los riesgos o infortunios a que se
puede ver enfrentado: la desocupacién, la pérdida ocasional o
permanente, parcial o total, de su capacidad laboral por enfermedad,
accidente, vejez, etc., y la muerte, con la natural secuela de desamparo
para el propio trabajador y para aquellos que dependen de su capacidad
productiva (...)".

Conforme a lo anterior, se tiene que las prestaciones sociales, han sido
establecidas por el legislador para cubrir los riesgos o necesidades del
trabajador que se originan durante la relacién de trabajo. Estas pueden
estar representadas por dinero, servicios u otros beneficios con los cuales
se busca amparar las contingencias a que suele verse sometida la persona
que labora al servicio de un empleador.

Precisamente, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, en
sentencia siete (7) de febrero de dos mil trece (2013), consejero ponente:
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, radicacion numero: 2008-00282-
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01(0273-11), destaca como diferencias entre salario y prestacion social las
siguientes:

a. La prestacion social no retribuye propiamente la actividad
desplegada por el trabajador sino que cubre los riesgos, infortunios
0 necesidades a que se puede ver enfrentado.

b. Las prestaciones sociales no emergen por criterios particulares y
concretos, sino por aspectos generales en relaciéon con todos los
trabajadores o un grupo considerable de ellos, contrario sensu, el
salario si se constituye frente a casos particulares y concretos,
atendiendo un factor objetivo o subjetivo o ambos.

c. Cuando se habla del factor objetivo se hace referencia a que el
salario se instituye dependiendo de criterios de responsabilidad y/o
complejidad del cargo o empleo, y subjetivo cuando para
establecerlo se atienden circunstancias tales como la capacidad,
nivel académico o experiencia del empleado.

2.2. Régimen de competencias en materia salarial y prestacional
de los servidores publicos.-

Ahora bien, el régimen prestacional, segin la Constitucidon Politica de
1.886 - reiterado en el Acto Legislativo No. 01 de 1.968- sblo puede ser
fijado por el Congreso de la Republica o por el Presidente, en ejercicio de
facultades extraordinarias. Con la Constitucion de 1991, dicha atribucion
quedod en manos del Gobierno Nacional, quien debe actuar con sujecién a
la ley marco que para el efecto expida el Congreso. De suerte, pues, que
las autoridades seccionales o locales no estan facultadas para
establecerlas.

Por su parte, sobre la competencia para regular el régimen salarial, desde
la reforma constitucional de 1968, se establece una competencia
compartida y concurrente. En el afio 1968 se profirié el Acto Legislativo
No. 1 de 1968, modificatorio de la Constitucion Politica de 1886,
estableciendo que el Unico érgano competente para la fijacion del régimen
salarial de los empleados publicos es el Congreso, quien quedaba
facultado para revestir pro tempore al Presidente de la Republica con
precisas facultades extraordinarias para regular esta materia, a su vez,
introdujo el concepto de escalas de remuneracién, que debian ser
establecidas por el Presidente de la Republica para el nivel Nacional, por
las Asambleas para la Administracion Departamental y por los Concejos
en el orden Municipal.

Con la entrada en vigencia de la actual Carta Magna, se continudé con
estos mismos lineamientos, atribuyendo a las Asambleas
Departamentales y a los Concejos Municipales y Distritales la facultad de
establecer las escalas de remuneracién dentro de los lineamientos
generales fijados en la Ley, esto es: nivel, grado y remuneracidn basica.
En efecto, la Constitucion Politica de 1991, determind en el articulo 150,
numeral 1914, que corresponde al Congreso hacer

14“ART. 150. —Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
(...).19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
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las leyes y por medio de ellas ejerce la funcién de dictar las
normas generales, y, sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para efectos de fijar, entre otros, el
régimen salarial de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica. Dentro de este
nuevo reparto de competencias, el Congreso dictd la Ley 42 de 1992, de
caracter general, y el gobierno quedd habilitado para fijar, mediante
decreto, el régimen salarial, entre otros, de los empleados de las
entidades territoriales, al tenor del articulo 12 de la citada Ley?!>.
Finalmente la atribucién constitucional otorgada a las Corporaciones
administrativas en los articulos 300.7 y 313.6 superiores para determinar
las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias
de empleos del orden seccional y local el cual comprende unicamente la
facultad de establecer en forma numeérica y sistematica, tablas salariales
por grados en las que se consignan la asignacién o remuneracion basica
mensual teniendo en cuenta la clasificacién y niveles de los diferentes
empleos, esto es, dentro del marco de las disposiciones legales que sobre
la materia expidi6 el Congreso de la Republica, Ley 42 de 1992.

Concomitante con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-
173/09, sobre el tema de competencia compartida a la luz de la
Constitucion Politica para determinar el régimen salarial de los empleados
ha sefialado que concurre una “férmula de armonizacién entre el principio
de Estado unitario (Art. 1° C.P.) y el grado de autonomia que la
Constitucién reconoce a las entidades territoriales, la cual se proyecta en
la definicién de la escala salarial de los empleos que ejercen los servidores
publicos adscritos a ellas. De acuerdo con esta férmula, es al Congreso
al que le corresponde proferir una ley marco que determine el régimen
salarial y prestacional de los servidores del Estado, a partir de la cual el
Gobierno Nacional determinara los aspectos particulares y concretos de
dicho régimen. Estos presupuestos normativos sirven de marco legal para
que los érganos de representacion popular de las entidades territoriales,
ejerzan la competencia constitucional de definir las escalas salariales de
los empleos correspondientes. A este respecto debe resaltarse que el
grado de autonomia que la Constitucién reconoce a las entidades
territoriales no tiene caracter absoluto, sino que por expreso mandato
superior, la gestién de sus intereses se ejerce dentro de los limites de la
Constitucion y la ley (Art. 287 C.P.).”

2.3. Regulacion y naturaleza de la prima de servicios.

Bajo la égida conceptual y normativa resefiada en materia salarial, fue
expedido el Decreto 1042 de 1.978 "Por el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos

gobierno para los siguientes efectos:(...);e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados pulblicos,
de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.”

ISZART. 30—F| sistema salarial de los servidores publicos estard integrado por los siguientes elementos: la
estructura de los empleos, de conformidad con las funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de
remuneracidn para cada cargo o categoria de cargos.

( ... ) ART. 10.- Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones
contenidas en la presente ley o en los decretos que dicte el gobierno nacional en desarrollo de la misma,
carecerd de todo efecto y no creara derechos adquiridos”

ART. 12.- (..)PAR.—El gobierno sefialard el limite maximo salarial de estos servidores guardando
equivalencias con cargos similares en el orden nacional”
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publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan
las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se
dictan otras disposiciones", esto es al amparo de la Constitucién anterior
en su versidon posterior a la reforma de 1.968. El articulo 1° la Ley 5 de
1978 otorgd facultades extraordinarias al Presidente para fijar, con
efectividad al 1° de enero de 1978, las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, incluidas las unidades
administrativas especiales. Por consiguiente es claro que el Decreto citado
fue expedido dentro del marco de competencias y fines de regulacién del
régimen salarial.

Asi, dentro del contenido del Decreto en cita, encontramos la nocién de
salario y los factores que lo constituyen. El articulo 42 ibidem establece
gue ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes
cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las
sumas que habitual y peridédicamente recibe el empleado como retribucidn
por sus servicios y se menciona en el literal f) como factor salarial la prima
de servicios.

En lo concerniente a la prima anual de servicios, el articulo 58 ibidem,
consagra su reconocimiento en los siguientes términos:

"Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto tendran derecho
a una prima de servicio anual equivalente a quince dias de remuneracion,
que se pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada afno.”

NOTA: Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por Ila Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-402de 2013.

Asi las cosas resulta palmario que la prima de servicios, estd contemplada
dentro del ordenamiento laboral vigente como factor salarial, por lo que
su régimen a aplicar teniendo en cuenta su esencia y fines corresponde
al régimen salarial, regulado en el Decreto 1042 de 1.978, y el Decreto
451 de 1.984, tal como de manera actual y reiterativa se ha pronunciado
el Honorable Consejo de Estado?®,

Por ejemplo, cobra especial importancia la decisién del Consejo de Estado,
contenido en sentencia veintitrés (23) de octubre de dos mil ocho (2008),
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, radicacién nimero:
08001-23-31-000-2001-00881- 01(0730-07), mediante la cual ademas
de ratificar el contenido eminentemente salarial de la prima de servicios,
con fundamento en tal premisa, establece que el articulo 58 del Decreto

16 \er entre otras sentencias: CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA, sentencia veintitrés (23) de octubre
de dos mil ocho (2008), Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, radicaciéon numero: 08001-23-
31-000-2001-00881- 01(0730-07); sentencia dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011).Consejero
ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, radicacion nimero: 70001-23-31-000-2002-01736-02(176908);
sentencia treinta y uno (31) de enero de dos mil trece (2013). Consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE Radicacién: No. 680012315000200002037 01 (2118-2008). Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, siendo Consejero Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS AYALA,
dentro del proceso con radicacién No. 11001 0315 000 2013 02125 01.
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1042 de 1.978 no puede ser aplicado al orden territorial por remision del
articulo 1° del Decreto 1919 de 2.002 - que hizo extensivo el régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional para los empleados publicos
vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental,
Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos
Distritales y Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias
Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como el personal
administrativo de empleados publicos de las Juntas Administradoras
Locales, de las Instituciones de Educacién Superior, de las Instituciones
de Educacién Primaria, Secundaria y media vocacional-17 , dado que dicha
acreencia tiene una connotacién salarial y no prestacional.

2.4. Campo de aplicacion. Desarrollo normativo, jurisprudencial y
de control de constitucionalidad por parte de Ila Corte
Constitucional.-

Una vez definido el contenido y la naturaleza de la prima de servicios,
como acreencias laborales propia del régimen salarial, consignado asi
dentro del ordenamiento legal colombiano y jurisprudencia,
imprescindible resulta establecer a esta altura de la motivacion los
beneficiarios titulares de dicho derecho, de conformidad con la leyes que
la desarrollan Decretos 1042 de 1.978 y 451 de 1.984, y sentencia de
constitucionalidad C-402 de 2.013 emitida por la Corte Constitucional, en
tal sentido.

Conforme se dijo anteriormente, el Decreto 1042 de 1.978 fue expedido
en razén de la facultades para el ejercicio de la actividad legislativa
otorgadas al Gobierno por la Ley 5 de 1.978, cuyo articulo 1° consagro:

"De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constitucion
Nacional, revistese al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias por el término de noventa dias, contados a partir de la
vigencia de la presente Ley, para los siguientes efectos:

1. Fijar, con efectividad al primero (10.) de enero de 1978, las escalas de
remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos de:
a) La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, incluidas las
unidades administrativas especiales;

(...)" Resaltado y subrayado fuera del texto original.

A su vez, en la parte motiva como en el articulo 1° del citado decreto
consigna que a través del mismo se establece el sistema de nomenclatura,

17 *Articulo 1°. - A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados publicos vinculados o que se
vinculen a las entidades del nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental,
Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a las
Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como el personal
administrativo de empleados publicos de las Juntas Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacion
Superior, de las Instituciones de Educacién Primaria, Secundaria y media vocacional, gozarén del régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden
Nacional.
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clasificacion y se fijan escalas de remuneracion de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del
orden nacional, con las excepciones que_se establecen mas
adelante.

De igual forma los articulos 45 y 58 del plurimemorado decreto consagra
que tiene derecho a la prima de servicios, los funcionarios a quienes
se aplica el presente Decreto, por lo que se debe hacer remision
al articulo 1° anteriormente referido.

Finalmente, en su articulo 104, consagra las excepciones de su aplicacion,
en los siguientes términos:

"Las normas del presente Decreto no se aplicaran a las siguientes personas,
cuya remuneracion se establecera en otras disposiciones:

(...)b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama
Ejecutiva. (Literal declarado EXEQUIBLE por Ia Corte

Constitucional, mediante Sentencia C-566-97 del 6 de noviembre
de 1997, Magistrado Ponente, Dr. Viadimiro Naranjo Mesa).
Resaltado y subrayado fuera del texto original.

De esta resefia normativa, considera el Despacho que el texto de la norma
es claro y reiterativo en el sentido de establecer que los titulares de los
derechos salariales alli consignados, dentro de los cuales se encuentra la
prima de servicios, corresponde o rige para los empleados publicos que
desempenan 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, dentro de las
cuales se enlista al personal docente de los distintos organismos
de la Rama Ejecutiva.

Ahora bien, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Consejero ponente: LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO, Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2009-00038-00 (1956) de diez (10) de
septiembre de dos mil nueve (2009) de manera preliminar, sobre el
campo de aplicacién del Decreto 1042 de 1.978, ya habia determinado
que encontrandose vigente el decreto ley 1042 de 1978 que contempla
los elementos salariales para los empleados publicos del orden nacional,
no podrian los entes territoriales asumir una competencia de la que
carecen y hacer extensivo a sus servidores tales elementos; por cuanto
corresponde a las autoridades publicas el deber de obediencia al
ordenamiento juridico como fundamento para el . ejercicio de las
competencias, de acuerdo con lo previsto en el articulo 121 de la Carta,
segun el cual “"Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”, o que hace que
la competencia sea un presupuesto de validez de los actos que se
profieren, de manera que si una autoridad publica expide un acto sin ser
titular de ella, éste seria nulo. Agrega que la incompatibilidad entre la
norma juridica inferior y las disposiciones constitucionales debe ser
palmaria, evidente, protuberante, flagrante, ya que en caso contrario, es
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decir, si el precepto genera dudas o discusion, o supone un razonamiento
plausible sobre su constitucionalidad, “no hay mas remedio que aplicar la
norma inferior, aunque se muestre contraria a los fundamentos del orden
juridico, a la espera de que el juez constitucional decida”'® en los términos
del articulo 241 de la C. P.

Como bien lo habia anunciado la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, la Corte Constitucional en sentencia de
constitucionalidad C- 402 de 3 de Julio de 2.013, con efectos “erga
omnes”, vino a zanjar cualquier discusion referente al campo de aplicacion
del Decreto 1042 de 1978 a otros regimenes laborales, declarando
exequibles las expresiones contenidas entre otros articulos los
siguientes: “del orden nacional”, contenida en el articulo 1° “Los
funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto”, contenida en los
articulos 45 y 58. Por su importancia al caso bajo examen, procedera en
Despacho a citar in extenso los argumentos principales que sobre el
particular el maximo Tribunal Constitucional dispuso:

“La aplicacién del principio de concurrencia en la determinacién
del régimen salarial de los servidores de la Rama Ejecutiva en el
orden territorial. Reiteracioén de jurisprudencia (...)

8. (...) frente al régimen salarial de los servidores de Rama Ejecutiva en
el nivel territorial, opera un mecanismo de armonizacion entre el
principio del Estado unitario, que se expresa en la potestad del Congreso
de prever objetivos y criterios generales y del Gobierno de prescribir la
regulacién particular, y el grado de autonomia de las entidades
territoriales, que comprende la facultad para fijar las escalas de
remuneracién y los emolumentos correspondientes, en concordancia con
el marco y topes previstos en la ley. Esta articulacion responde, por
ende, a un modelo jerdrquico en el que las normas de raigambre legal,
asi como las de origen gubernamental, operan como marco de referencia
para el ejercicio de la competencia que en materia de régimen salarial
tienen los entes locales y respecto de sus servidores publicos. Esto, por
supuesto, sin que esas normas de superior jerarquia estén
constitucionalmente habilitadas para regular en su integridad el asunto,
desconociendo con ello el mencionado grado de autonomia.

(.)

9. En conclusidn, el precedente analizado esta univocamente dirigido a
prever una férmula de articulacion concurrente entre las competencias
analizadas, lo que a su vez permite inferir que la Constitucidn impide que
se concreten dos extremos: bien la regulacion integral y especifica del
régimen salarial de los servidores publicos por parte del Congreso y el
Gobierno, o bien la soberania de las entidades territoriales para definir
el régimen salarial de sus servidores publicos, con ausencia de todo
marco o limite fundado en normas juridicas de superior jerarquia.

()

Improcedencia general del juicio de igualdad respecto de
regimenes salariales disimiles

(...)

18 Corte Constitucional sentencia T-556 del 6 de octubre 1998, reiterada en la sentencia C - 600 de ese mismo afo.
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11. En el caso particular de los diferentes regimenes laborales, la
Corte ha concluido la improcedencia general del juicio de
igualdad entre sus prestaciones. Esto en consideracion a que no
son equiparables y responden cada uno de ellos a los
requerimientos especificos del orden o entidad de que se traten,
el grado de responsabilidad y calificacion profesional requerida
o, lo que resulta particularmente importante para el caso
analizado, a si se trata de empleos del orden nacional o
territorial.

Este fue el asunto resuelto por la Corte en la sentencia C-313/03, la cual
desestimo el cargo por violacién del derecho a la igualdad respecto a la
aplicacion del Decreto 1278/02 - Estatuto de Profesionalizacion Docente
para el caso de determinados trabajadores, con exclusion de aquellos
vinculados al amparo de un régimen anterior.

En esa oportunidad, la Sala recopilé el precedente aplicable al asunto
objeto de estudio y planted los siguientes argumentos que, por su
importancia en la demanda de la referencia, la Corte considera
pertinente transcribir (...):

(...)Asi, como lo ha sefalado igualmente la Corporacion, desde
antiguo existen en el sector publico, distintos estatutos especiales
qgue establecen diversos regimenes salariales y prestacionales, que
presentan en cada caso caracteristicas peculiares y un sistema de
auxilios y reconocimientos particulares?®®.

Frente a esta situacion la Corte ha precisado que la comparacion
entre diferentes regimenes respecto de prestaciones concretas, con
el fin de establecer violaciones al principio de igualdad, no resulta
conducente por partirse de supuestos de hecho que no son idénticos.

(...)En ese orden de ideas esta Corporacion ha explicado que cada

beneficio en particular establecido en un régimen especifico no
puede ser descontextualizado a efectos de llevar a cabo, tan solo
respecto de él, un examen de igualdad.

(.)"

12. 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 otra normatividad prevista para regular una pluralidad
diversa de servidores publicos o trabajadores de derecho privado. A su
vez, uno de los factores de diferenciacién entre regimenes laborales, en
el caso de los servidores publicos, es el nivel central o territorial al que
se encuentren inscritos, lo que inhibiria promover un juicio de igualdad
en ese escenario.

(...) Por ende, para que un juicio de igualdad en el escenario planteado
sea posible, debe demostrarse que el beneficio laboral correspondiente
es extrapolable del régimen en que se encuentra inserto y que, a su vez,
no existe ninguna razén constitucionalmente atendible para el
tratamiento diferente. Si estos requisitos no estan presentes, se esta
ante la inexistencia de los presupuestos para la conformacion del tertium

19 Sentencia C-995/00 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
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comparationis, imprescindible para inferir un trato discriminatorio
injustificado.

(...)”. Resaltado fuera del texto original.

Ahora bien, el méaximo Tribunal Constitucional expuso en el acapite
denominado de la solucion al cargo propuesto, las conclusiones, las cuales
en conjunto con la parte antes citada de la ratio decidendi, constituyen
las reglas a tener en cuenta dentro del postulado de cosa juzgada
constitucional. Sobre el particular dispuso:

“Solucién del cargo propuesto

Para la Corte, el precedente analizado demuestra que esta conclusion se
basa en una lectura apenas gramatical de la norma constitucional,
desarticulada de otros preceptos cuya interpretacion sistematica
fundamenta la formula de armonizacion entre el Estado unitario y el
grado de autonomia de las entidades territoriales, aplicable a la
determinacion del régimen salarial de los servidores adscritos a dichos
entes locales.

14. De esta manera, cada entidad territorial esta investida de la facultad
de determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que
respondan a las particularidades del ejercicio de la funcién publica en
cada departamento, municipio o distrito, asi como las variables
presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el
nivel de especializacién profesional requerida, etc.

14.1. La tesis sostenida por el actor, por lo tanto, presentaria al menos
dos tipos de problemas. En primer lugar, sostener que el régimen
salarial de los servidores publicos adscritos a la Rama Ejecutiva debe
estar contenido en un solo estatuto, promulgado por el Gobierno en
desarrollo de la ley marco fijada por el Congreso, vaciaria de contenido
las competencias de las entidades territoriales explicadas en el
fundamento juridico 6 de esta sentencia. Esto a partir de una
maximizacién del principio de Estado unitario y en abierta contradiccion
con la eficacia del grado de autonomia que la Constituciéon reconoce a
las mencionadas entidades.

14.2. En segundo lugar, esta vez desde el punto de vista formal, exigir
gue el Decreto acusado tenga alcance no solo para los servidores
publicos del orden nacional, sino también para aquellos adscritos al nivel
territorial, configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas para la expedicion de la norma acusada.

El Decreto 1042/78, como se explicé a propdsito de la argumentacion
sobre la derogatoria de algunas de sus disposiciones, fue expedido en
razon de las facultades para el ejercicio de la actividad legislativa
otorgadas al Gobierno por la Ley 5 de 1978, cuyo articulo 1° previd lo
siguiente: “Articulo 1°. De conformidad con el numeral 12 del articulo
76 de la Constitucion Nacional, revistese al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias por el término de noventa dias, contados a
partir de la vigencia de la presente Ley, para los siguientes efectos:1.
Fijar, con efectividad al primero (10.) de enero de 1978, las escalas de
remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos de:
a) La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, incluidas
las unidades administrativas especiales;(...)” (Subrayas no originales).
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Asi, tanto a partir de la Constitucion derogada como de la Carta Politica
vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de regulaciéon a la
determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del nivel territorial. Ademads, dicha extension uniforme no
puede llevarse vdlidamente a cabo de acuerdo al pardmetro
constitucional vigente, merced del grado de autonomia anteriormente
explicado.

15. Con base en los anteriores argumentos, se tiene que el primer
problema juridico materia de decision debe resolverse de manera
negativa. En consecuencia, no estdn los presupuestos para decidir
acerca del segundo problema juridico, relativo a la presunta vulneracion
del principio de igualdad, en tanto su supuesto metodoldgico es la
existencia de un mandato constitucional de regulacion uniforme del
régimen salarial, que sirviera como criterio de comparacion entre los
servidores del nivel nacional y del territorial. Como ese mandato no
concurre en la Carta Politica, dicho juicio no puede llevarse a cabo. Por
ende, se impone la declaratoria de exequibilidad de los apartes
normativos acusados, por el cargo analizado en esta sentencia.”

En este punto, es preciso recordar los efectos y caracteristicas
de las sentencias de constitucionalidad emitidas por la Corte
Constitucional.-

En efecto, de cardinal importancia resulta cumplir forzosamente, con la
aplicacion de las reglas contenidas y lo resuelto en la decision de
constitucionalidad analizada, pues al tenor de la Constitucién Politica, la
ley y jurisprudencia los fallos de constitucionalidad que profiera la Corte
Constitucional hacen transito a cosa juzgada constitucional y tienen
efectos erga omnes, es decir que surte efectos respecto de todas las
personas, por lo que son de obligatorio cumplimiento. Veamos:

Conforme al articulo 241 de la Carta Politica la Corte Constitucional tiene
como funcidén entre otras las de:

"5 Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley
dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral
10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de
procedimiento en su formacion”. Negrilla fuera de texto

Por su parte, el articulo 243 de la Constitucion estatuye que:

“Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control
jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional. (...)”

En cuanto a las repercusiones de este articulo en los fallos de
constitucionalidad, el Maximo Tribunal Constitucional explico que:

“En el articulo 243 de la Carta se consagra la denominada "cosa juzgada
constitucional”, en virtud de la cual las sentencias de constitucionalidad
de la Corte Constitucional presentan las siguientes caracteristicas:
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- Tienen efecto erga omnes y no simplemente inter partes.

- Por regla general obligan para todos los casos futuros y no sélo para
el caso concreto. "0

Mas adelante la Corte Constitucional sefala:

“"En lo que toca a los fallos en el control abstracto de
constitucionalidad, el caracter obligatorio de la jurisprudencia
constitucional se desprende de sus efectos erga omnes y de la
cosa juzgada constitucional. Ademds, por mandato expreso del
articulo 243 Superior, los contenidos normativos que la Corte declara
contrarios a la Constitucion no pueden ser reproducidos por ninguna
autoridad. En cuanto a la parte motiva de estas sentencias, en la
medida en que la ratio decidendi contiene Ila solucion
constitucional a los problemas juridicos estudiados debe ser
atendida por las demas autoridades judiciales para que la
aplicacién de la ley sea conforme con la Constitucion, norma de
normas”?1, Negrilla fuera de texto

Lo anterior se encuentra respaldado de igual forma con sentencia proferida
el quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014), por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, siendo Consejero
Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, dentro del proceso con
radicaciéon No. 11001 0315 000 2013 02125 01, en la cual se analiz6 el
tema relacionado con el precedente judicial de la Corte Constitucional,
concretamente el alcance de la sentencia C-402 de 2013. Sobre el particular
expuso:

"En el caso concreto la parte demandante invoca como vulnerado el
precedente fijado por la Corte Constitucional en la sentencia C-402 de
2013. En esta sentencia se examind, entre otras, la constitucionalidad de
la consagracién de un régimen legal salarial especifico o privativo para los
funcionarios de la rama ejecutiva del nivel nacional, no aplicable a los de
los niveles territoriales. Al evacuar este cargo dicha Corporacién
concluyé que en materia laboral es factible y legitimo que existan
diferentes regimenes en razén a la diversidad que se presenta
frente a la naturaleza y modalidad de la relacion de trabajo o a los
tipos de entidades (nacionales, departamentales, distritales,
municipales), entre otras, sin que por eso se viole el principio de
igualdadLlLo anterior por cuanto no se trata de situaciones idénticas sino
que por el contrario comportan una naturaleza muy propia y con
caracteristicas diferentes, lo que a juicio de la Corte no permite que se
realice un estudio de violacién de la igualdad.

(..)

"Adicionalmente, en dicho pronunciamiento la Corte Constitucional hizo
énfasis en la diferencia que existe entre el régimen juridico
constitucional de las prestaciones sociales y del salario; (...)

20 Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 1993 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
21 Corte Constitucional, Auto 175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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Teniendo en cuenta lo anterior, la existencia de una diferenciacion de los
regimenes prestacionales y salariales de los trabajadores de los distintos
niveles no solo es una distincién que tiene origen y un sdlido sustento
constitucional, sino que ademdas constituye una decision que en virtud de
lo reconocido por el articulo 243 de la Carta y de lo resuelto por la Corte
Constitucional en la precitada sentencia C-402 de 2013 ostenta el valor
de cosa juzgada constitucional.

(...)

Adicionalmente debe tenerse en cuenta la prohibicion terminante
contenida en el inciso 29 del articulo 243 de la Constitucién, de acuerdo
con la cual “[n]inguna autoridad podra reproducir el contenido material
del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras
subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucion”; precepto del
cual no solo se deriva la obligacion de acatar los fallos de inexequibilidad
en los términos alli descritos, sino también, en sentido contrario, de
aquellos que declaran ajustadas a la Ley Fundamental las normas
examinadas.

()

De lo anterior se colige que cuando la Corte Constitucional ha proferido
una decision acerca de la exequibilidad de una norma, esta decision hace
trénsito a cosa juzgada, la cual debe ser respetada en todo momento y
bajo ninguna circunstancia puede un operador judicial adoptar una
decisién que la contrarie, todo con el fin de proveer de seguridad las
relaciones juridicas. (...)”

Finalmente, a manera de conclusién sefalo:

"(...) el desconocimiento de lo resuelto por la Corte Constitucional en la
sentencia C-402 de 2013 surge de hacer extensivo un factor salarial
consagrado para empleados del orden nacional a los de los niveles
territoriales cuando la Ley no lo previé asi, por cuanto, como ya se
anotd, la Corte avald la existencia de una diferenciacion de los beneficios
reconocidos en los regimenes y estimé no solo que con ello no se vulnera
el principio de igualdad, sino que ademas dejo sentado que de ese modo
se desarrolla de forma adecuada las diferencias que la propia Constitucion
prevé en materia de régimen salarial y prestacional entre funcionarios del
nivel nacional y territorial. (Negrilla fuera de texto)

2.5. Régimen salarial y prestacional de los docentes.-

- Mediante la ley 43 de 1975, se nacionalizd la educaciéon primaria y
secundaria que oficialmente venian prestando los Departamentos, el
Distrito Especial de Bogota, los Municipios, las Intendencias y Comisarias y
se la definié como un servicio publico a cargo de la Nacion. En consecuencia,
los gastos ocasionados por dicho servicio que sufragaban las entidades
territoriales pasaron a ser cubierto por la Nacién en los términos que fijo la

ley.

Asi, se establecid que las prestaciones sociales del personal adscrito a los
establecimientos que habrian de nacionalizarse y que se hubieren causado
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hasta ese momento, serian de cargo de las entidades a que pertenecian o
de las respectivas Cajas de Prevision (art. 20).

- Por medio del decreto 2277 de 1979 se expidieron normas sobre el
ejercicio de la profesion docente y se adoptd el "régimen especial para
regular las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro
de las personas que desempefian la profesidon docente en los distintos
niveles y modalidades que integran el Sistema Educativo Nacional, excepto
el nivel superior que se regird por normas especiales".

- Mediante la Ley 91 de 1989, se creé el "Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio". Para los efectos de la ley se adoptaron las
siguientes definiciones: Personal nacional: los docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional. Personal nacionalizado: los docentes
vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 10. de enero
de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo
dispuesto por la ley 43 de 1975. Personal territorial: los docentes vinculados
por nombramiento de entidad territorial, a partir del 10. de enero de 1976,
sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43
de 1975.

En el articulo 15 sefialé que a partir de la vigencia de la ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
10. de enero de 1990, se regiria 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 econdomicas y
sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con
las excepciones consagradas en esta ley.

(....)

"Paragrafo 2o0. EIl 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 alimentacién, subsidio familiar, auxilio de transporte o
movilizacién y vacaciones". Negrilla fuera de texto

- Mediante la Ley 60 de 1993, se fijaron los servicios y competencias en
materia social a cargo de las entidades territoriales y la Nacion y se
distribuyeron recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucion
Politica. En el articulo 60. que regula lo relacionado con "administracion de
Personal”, dispuso lo siguiente:
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"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, (...)

H

"El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los
docentes de los servicios educativos estatales, que en adelante
tendran el caracter de servidores publicos de régimen especial, de
los 6rdenes departamental, distrital o municipal, se regira por el
Decreto Ley 2277 de 1979 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales seran definidos de
conformidad con la Ley 4a. de 1992". Negrilla fuera de texto.

- La Ley 115 de 1994 por la cual se expidié "La Ley General de la Educacion”,
en el capitulo 30. que regula la "Carrera Docente", el articulo 115 sefala:

"Régimen 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.”

En el articulo 175 regula lo relacionado con el pago de salarios de la
educacioén, asi:

“(...) Paragrafo. El régimen salarial de los educadores de los
servicios educativos estatales de los ordenes departamental,
distrital o municipal se regira por el Decreto Ley 2277 de 1979, la
Ley 4a. de 1992 y demas normas que lo modifiquen y adicionen".
Negrilla fuera de texto.

- El Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, esto es, la ley 812 de 2003,
en su articulo 81 definié el régimen prestacional de los docentes segun se
hubieran vinculado al servicio publico educativo antes o después de entrar
en vigencia dicha ley, en tal sentido dispuso: Para los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales, que estaban vinculados al
servicio publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la ley
812 de 2003, el régimen pensional es el establecido por las normas que
los regian para esa fecha, es decir la ley 91 de 1989 y demds normas
concordantes.

De la resefia normativa precedente se puede concluir lo siguiente:

a. Los docentes estatales son servidores publicos que prestan sus
servicios en entidades oficiales, sometidos a un estatuto legal
propio, o estatuto docente — Decreto Ley 2277 de 1.979-, reciben
el nombre de empleados oficiales con régimen especial. Arts. 1
Decreto 2277 de 1.979 y 115 de la Ley 115 de 1.994, concordante
con la Ley 60 de 1.993.

b. Haciendo un anélisis sistematico interpretativo del inciso primero
del articulo 6° de la Ley 60 de 1.993 e inciso primero del articulo
115 de la Ley 115 de 1.994, la Ley 91 de 1989, regula entre otros
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aspectos, el relacionado con el régimen prestacional del
personal docente, y contiene las siguientes reglas:

- Para el personal que venia vinculado con anterioridad a la
expedicion de la ley, esto es, al 29 de diciembre de 1989, conserva
el régimen prestacional que venian gozando en la respectiva
entidad territorial.

- Para los vinculados a partir del 1o. de enero de 1990, las
prestaciones econdmicas y sociales se rigen "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 dicha
ley.

Corolario a lo anterior, el régimen prestacional aplicable a los
empleados publicos del orden nacional, estd previsto en los
decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

c. De conformidad con la Ley 60 de 1.993, en materia prestacional
el régimen aplicable es el reconocido en la ley 91 de 1989. Al
personal de vinculacion departamental, distrital o municipal se le
respeta el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial.

d. Haciendo un anélisis interpretativo sistematico del inciso sexto del
articulo 6° de la Ley 60 de 1.993 vy del paragrafo del articulo 175
de la Ley 115 de 1.994, el régimen salarial, esto es, el régimen de
remuneracion y escalas salariales del personal docente de los
ordenes departamental, distrital o municipal se rige por el Decreto
2277 de 1.979 y demas normas que lo modifiquen y adicionen, a
su vez, sus reajustes salariales son los definidos de conformidad
con la ley 4a. de 1992.

Lo antes expuesto tiene sustento, de igual forma en precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, en las cuales concluye, entre otros items lo siguiente:

“5. Laley 60 de 1993, mantuvo las reglas contenidas en la ley 91 de 1989
para todos los docentes que se incorporen sin solucién de continuidad y
las nuevas vinculaciones, a las plantas departamentales y distritales, en
los siguientes términos:

- En materia prestacional el régimen aplicable es el reconocido en la ley 91
de 1989, es decir el previsto para los empleados publicos del orden
nacional.

- El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes
de los servicios educativos estatales, a quienes se les da el "caracter de
servidores publicos de régimen especial de los dérdenes departamental,
distrital o municipal”, se rige por el decreto 2277 de 1979 y demdas normas
qgue lo modifiquen y adicionen. Sus reajustes salariales son los definidos
de conformidad con la ley 4a. de 1992.

(...)6.1. Elrégimen de remuneracion y las escalas salariales, es el sefialado
para los servidores publicos del orden nacional y sus reajustes salariales
los definidos en la ley 4a. de 1992.
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(...)- El régimen prestacional aplicable a los empleados publicos del orden
nacional, esta previsto en los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045
de 1978.

(...)” (CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL,
dieciocho (18) de diciembre de mil novecientos noventa y cinco
(1995) Radicacion niamero: 760).

"1. Los docentes municipales son servidores publicos, con régimen
especial de empleados publicos, pertenecientes al orden municipal.

(..)

5. El régimen juridico vigente y obligatorio de prestaciones sociales para
los docentes estatales, que incluye no solamente al personal nacional y
nacionalizado sino también al personal territorial, es el establecido en Ia
Ley 91 de 1989.

(....)” (CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO
CIVIL veintidds (22) de mayo de mil novecientos noventa y seis
(1996) Radicacién numero: 820).

2.6. La prima de servicios, en el caso de los docentes. Evolucion
Jurisprudencial del Consejo de Estado.-

Segln expone la parte actora en el libelo demandatorio, la entidad
accionada niega el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima legal de
servicios, a que tiene derecho por laborar (o haber laborado) como docente
en los términos de la Ley 91 de 1.989, Decreto 1042 de 1.978.

Sobre el particular recuerda el Despacho que de conformidad con el
paragrafo 2° de la Ley 91 de 1.989, el Fondo Nacional de prestaciones
Sociales del Magisterio no pagard las siguientes prestaciones, que
continuaran a cargo de la Nacion como entidad nominadora, a favor del
personal nacional o nacionalizado vinculado antes o con posterioridad al
31 de diciembre de 1989, y, la Ley 91 de 1989, alude a las primas de
navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de
transporte o movilizacion y vacaciones.

Como se observa de manera detallada, la norma en comento hace
simplemente mencién a la prima de servicios; en parte alguna se estd
creando ya como prestacion social, ya como factor salarial, pues no
aparece regulado requisitos, monto, etc., como tampoco remisidon expresa
a otro régimen laboral salarial para su aplicacion.

La Corte Constitucional en sentencia C-506/06 de seis (6) de julio de dos
mil seis (2006), declara la exequibilidad de los articulos 2 y 15 de la Ley
91 de 1.989, por el cargo de violacién del principio de unidad de materia.
En el citado fallo acude a la integracion excepcional de la proposicién
juridica completa que permitiera la comprension integral del régimen
prestacional de los docentes, asi entre otros articulos analizd en su
integridad el articulo 15 de dicha norma. Sobre este aspecto en particular
senala:

"El articulo 15, acusado, indica las disposiciones por las cuales se regirdn
los docentes nacionales y nacionalizados y quienes se vinculen con
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posterioridad al 1 de enero de 1990, a partir de la vigencia de la presente
ley. (...) Los paragrafos 1 y 2, refieren a que el Fondo cuando su
situacién financiera lo permita podra extender los servicios
asistenciales a las familias de los docentes y que dicho Fondo no
pagara algunas prestaciones que continuardn a cargo de la Nacién
como entidad nominadora, a favor del personal nacional o
nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de
diciembre de 1989.

(..)

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 vinculen con posterioridad al 1 de enero de 1990.”
Resaltado fuera del texto original.

De conformidad con el fallo de constitucionalidad, reafirma la tesis
expuesta por este Despacho en el entendido que el articulo 15 de la Ley
91 de 1.989, alude al régimen prestacional del personal docente que se
aplicara antes y después de la entrada en vigencia de la citada norma.

Adicionalmente, del estudio adelantado por el maximo Tribunal
Constitucional, respecto del paragrafo segundo del articulo 15 referido,
tampoco hace alusién alguna de la creacion de la prima legal o de
servicios, menos aun trata de su monto, requisitos para acceder a ella, o
remision a otro régimen laboral salarial, pues de su tenor literal, no es
posible llegar a tal deduccion.

Ratifica lo dicho la sentencia de constitucionalidad C- 402 de 2.003,
antes estudiada, en primer término la Corte Constitucional ha establecido
la improcedencia general del juicio de igualdad entre prestaciones de
diferentes regimenes laborales, dado que el juicio de igualdad debe partir
del supuesto de una misma situacion, y que éste supuesto no se presenta
cuando diversos grupos especiales de servidores son regidos por
sistemas de beneficios diferentes, por lo que no resulta posible establecer
entonces, en esas circunstancias una vulneracién del articulo 13 superior,
y las prestaciones incluidas en cada régimen, se comprenden en
el marco del sistema normativo en que se inscriben, por ende, no
son extrapolables a otra normatividad prevista para regular una
pluralidad diversa de servidores publicos o trabajadores de
derecho privado. A su vez, afiade la Corte, que uno de los factores de
diferenciacion entre regimenes laborales, en el caso de los servidores
publicos, es el nivel central o territorial al que se encuentren inscritos, o
que hace imposible promover un juicio de igualdad en ese escenario.

En segundo término, dispone la Corte Constitucional en la sentencia de
constitucionalidad, que desde el punto de vista formal, resulta
abiertamente inconstitucional, exigir que el Decreto 1042 de 1.978
tenga alcance no solo para los servidores publicos del orden
nacional, sino también para aquellos adscritos al nivel territorial,
pues configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas para la expedicion de la norma
acusada, pues tanto a partir de la Constitucién derogada como de la
Carta Politica vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de
regulacién a la determinaciéon del régimen salarial de los servidores
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publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha
extension uniforme no puede llevarse validamente a cabo de
acuerdo al parametro constitucional vigente, merced del grado de
autonomia de las entidades territoriales, pues vaciaria de contenido
las competencias de las mismas, esto a partir de una maximizacion del
principio de Estado unitario y en abierta contradiccion con la eficacia del
grado de autonomia que la Constitucion reconoce a las entidades locales.

Como se viene explicando las reglas contenidas o ratio decidendi y lo
resuelto en la decision de constitucionalidad citada, al tenor de los
articulos 241 y 243 de Constitucion Politica, hace transito a cosa juzgada
constitucional y tienen efectos erga omnes, es decir que surte efectos
respecto de todas las personas, por lo que son de obligatorio
cumplimiento, y seguin lo establece el maximo Tribunal Constitucional??
debe ser atendida por las demds autoridades judiciales para que la
aplicacién de la ley sea conforme con la Constitucidon, norma de normas,
argumento que ha sido resaltado igualmente por el maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo en sentencia proferida el quince (15) de
mayo de dos mil catorce (2.014), Secciéon Primera, siendo Consejero
Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, dentro del proceso con
radicacion No. 1101031500020130212501, en la cual senala la
importancia de acatar la sentencia de constitucionalidad C - 402 de 2013
emitida por la Corte Constitucional.

De contera, tampoco es viable la aplicacién del régimen salarial contenido
en el Decreto 1042 de 1.978 al personal docente de los distintos
organismos de la Rama Ejecutiva por expresa disposicidon legal contenida
en las citadas normas, articulo 104 del Decreto 1042 de 1.978, por medio
de las cuales los exceptua de la aplicacién de dicho régimen.

Este asunto ha sido objeto de desarrollo Jurisprudencial por parte del
Consejo de Estado.

A esta altura de la motivacidon, atil resulta ilustrar que ha existido
diversidad de criterios en el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo sobre el asunto bajo examen. Sobre la prima legal o de
servicios se han identificado dos posturas. Veamos:

De manera preliminar se destaca que las dos tesis a las que se hard
referencia corresponden al estudio y resolucién de casos andlogos, esto
es, acciones de nulidad y restablecimiento del derecho contra actos
administrativos emitidos por la Administracién del Municipio de
Floridablanca por medio de los cuales niega a docentes vinculados el
reconocimiento y pago de la Prima Especial de Servicios de los afios 1.998
a 2.001.

- La primera tesis, por medio del cual no se reconoce la prima de
servicios al personal docente, con fundamento a que resulta
manifiestamente improcedente simplemente porque esta prestacion
estd por fuera de la ley y no comporta un derecho adquirido . La
Seccién Segunda, Subsecciones A y B, del Consejo de Estado con

22 Corte Constitucional, Auto 175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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fecha 15 de junio de 201123 y reiterado el 7 de diciembre de 201124,
manifestaron entre otros aspectos lo siguiente:

" Las normas transcritas establecen que el régimen docente previsto por
las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, no prevén el
reconocimiento de la prima de servicios para los educadores que tienen
el caracter de nacionales o nacionalizados, de acuerdo a lo establecido
por la Ley 91 de 1989.

(.-..)

Como ya se indicé en materia de prestaciones, los empleados publicos
docentes, vinculados por una entidad territorial territoriales sélo son
beneficiarios de aquellas prestaciones que el legislador haya deferido en
su favor.

(..)

En consecuencia, esta Corporaciéon no puede ordenar el reconocimiento
de la prima de servicio porque, no existe un soporte normativo valido
gue la soporte y, por supuesto, esta clase de prestaciones no puede ser
objeto de homologacién con respecto a la demas planta de personal de
empleados de otra indole laboral ni puede reconocerse con base en lo
devengado por otros docentes en aplicacién del principio de igualdad
(articulo 13 de la Carta Politica) como lo pretende la demandante.

()

En suma, las pretensiones de la demanda deben ser denegadas porque
a la demandante no se le puede reconocer un emolumento que no esta
previsto dentro de su régimen prestacional o salarial.”

- La segunda tesis, por medio del cual se reconoce la prima de servicios
al personal docente, con fundamento a que los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1990, quedaron
comprendidos dentro las regulaciones de caracter salarial y
prestacional de los demas servidores publicos, por lo que en lo que
tiene que ver con la prima de servicios, ha de remitirse al articulo 58
del Decreto 1042 de 1978, fue emitida por la Seccién Segunda,
Subsecciones A, del Consejo de Estado con fecha 22 de marzo de
201225,

En igual sentido, se pronuncié el Honorable Tribunal Administrativo
del Quindio?6, mediante providencia del 27 de octubre de 2011,

23 Radicacion No 68001-23-15-000-2001-02569-01 (0550-07), Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ.

24 Radicacién No 68001-23-15-000-2001-02579-01 (2200-07), Magistrado Ponente DR. LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO. .

25 Radicacién No68001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10), Magistrado Ponente Dr. GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN.

26 Sentencia del 27 de Octubre de 2011 - Tribunal Administrativo del Quindio Magistrado Ponente: Rigoberto
Reyes Gomez - Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho - Demandante: NIDIA RODRIGUEZ - Demandado:
MUNICIPIO DE ARMENIA - Radicacién: 63-001-3331-004-2009-00105-01. Alli se expuso: “El pardgrafo 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, cuyo reconocimiento y pago estara a cargo de la Nacion como entidad nominadora:...(...)....Se
observa claramente en la norma transcrita, la intencidon del legislador de reconocer el derecho a la prima de
servicios al personal docente nacional o nacionalizado de las instituciones educativas estatales. ...(...)...
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proferida con ponencia del magistrado doctor Rigoberto Reyes Gémez,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 63-
001-3331-004-2009-00105-01, en la cual también se explicd la
procedencia de la prima del servicios con base en las disposiciones del
régimen docente aplicando el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
agregando que conforme al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, el
legislador buscé la igualdad en materia salarial y prestacional para los
educadores de los niveles nacional y territorial. En esta decision, al
igual que ocurridé en el caso conocido por el Honorable Consejo de
Estado, se accedi6 al reconocimiento del derecho solicitado por una
docente vinculada, esta vez, al Municipio de Armenia.

Es de anotar, que dicho municipio interpuso accién de tutela en contra
de 46 sentencias proferidas por el Tribunal Administrativo del Quindio,
mediante las cuales la corporacién reconocié la prima de servicios a
docentes vinculados con el ente territorial bajo los argumentos
expuestos anteriormente. En sede de revision, la Corte Constitucional
a través de sentencia T-1066 de 2012%7, invocada en la demanda,

No obstante lo anterior, es menester precisar que.el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sélo hace referencia al
personal docente nacional o nacionalizado, lo cual en un principio permite inferir que éstos son los Unicos
beneficiarios de la prima de servicios, dejando de lado a los docentes territoriales.

La Ley 91 de 1989 en su articulo 1° definid las condiciones en que se encontraban los docentes, ya sea
nacional, nacionalizado o territorial de la siguiente manera:

IO O T

Esta definicion realizada por el legislador a través de la Ley 91 de 1989, se presentd cuando ain la entidad
nominadora era la Nacién, sin embargo con posterioridad se profirid la Ley 60 de 1993, por medio de la cual
la_entidad nominadora pasd a _ser la respectiva entidad territorial, en virtud de la_descentralizacidn
administrativa, situaciéon que continué con la Ley 715 de 2001 la cual derogd la Ley 60 de 1993, y que
igualmente habia sido contemplada en el articulo 153 de la Ley 115 de 1994 ™ por la cual se expide la ley
general de educacién”.

Ahora bien, la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un
Estado comunitario.” Se refirié al régimen prestacional de los docentes oficiales de la siguiente manera:
(i)

En este orden de ideas, es claro entonces que la prima de servicios debe ser reconocida no solo a los docentes
nacionales y nacionalizados, sino también a los territoriales, en aras de garantizar el derecho a la igualdad, de
conformidad con lo establecido en la Ley 812 de 1993. Por lo tanto, teniendo en cuenta que la parte demandante
prestd sus servicios como docente en el Municipio de Armenia, es procedente reconecerle la prima de servicios,
por estar este concepto contemplado dentro del régimen docente, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91
de 1989, concepto que debera ser reconocido por el Municipio de Armenia por ser |la entidad nominadora, en virtud
de la descentralizacién administrativa docente, de conformidad con las Leyes 115 de 1994 y 715 de 2001, y se
liquidara proporcional al tiempo de servicios cumplidos en cada afio, de conformidad con el articulo 60 del Decreto
1042 de 1978, modificado por el articulo 7 del Decreto 31 de 19972 y articulo 6 del Decreto 600 de 200726 “Por
el cual se fijan las escalas de asignacion bésica de los empleos que sean desempefiados por empleados pUblicos
de la Rama Ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales del
Estado, del orden nacional y se dictan disposiciones”.

%7 En sentencia T-1066 del 6 de diciembre de 2012 la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional
sostuvo:

“De esta manera, observa la Sala que la interpretacidn efectuada por el Tribunal accionado del paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, como una disposicién con un contenido prestacional y como base textual
para el reconocimiento de la prima de servicios a docentes oficiales, no resulta irrazonable, caprichosa, ni
arbitraria y no debe dar lugar a la configuracién de un defecto sustantivo, como causal especifica que lleve a
invalidar las decisiones del Tribunal accionado.

Tanto no es irrazonable, caprichosa, ni arbitraria la interpretacién y aplicacién del paragrafo 2 del articulo 15
de la Ley 91 de 1989 hecha por el Tribunal Administrativo del Quindio, que el propio Consejo de Estado, érgano
de cierre de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, ha efectuado el mismo tipo de analisis. Asi por
ejemplo, en la sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién “*A” de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del 25 de marzo de 2010, mencionada por el Tribunal accionado en apoyo de sus decisiones, el Consejo de
Estado determind que la prima de servicios es factor salarial para la liquidacién de.cesantias.

Adicionalmente, en la sentencia del veintidés (22) de marzo de 2012 la Seccién Segunda, Subseccién “A”, de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado resolvié un caso andlogo al que dio lugar a las
decisiones del Tribunal Administrativo del Quindio acusadas por el tutelante.?” Se traté de una accién de nulidad
y restablecimiento del derecho interpuesta contra los actos administrativos a través de los cuales un municipio
“negé el reconocimiento y pago de la prima de servicios y la solicitud de reliquidacién de los intereses a las
cesantias con inclusion de dicho rubro.” Al respecto, anota el Consejo de Estado: “Tanto la Administracién como
el Tribunal de Santander determinaron que los maestros no tienen derecho al reconocimiento a la prima de

25



JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA
DEMANDANTE: LILIANA CARDENAS ROJAS
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION
VINCULADA: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
EXPEDIENTE: 15001-33-33-007-2014-00157-00

examind los planteamientos formulados por el tribunal, encontrando
que el analisis encaminado al reconocimiento de la prima de servicios
con base en el Articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se encuentra acorde
con el ordenamiento juridico

A juicio de la Corte, la interpretacidn realizada no puede catalogarse
como irracional, arbitraria o caprichosa, asi como tampoco se aleja
del margen razonable Ode inteleccidn normativa reconocida a los
jueces y tribunales en su labor de impartir justicia, méaxime cuando el
Honorable Consejo de Estado como érgano de cierre de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo en algunas de sus decisiones ha
estructurado la misma tesis para reconocer la prima de servicios a los
educadores del nivel territorial.

Visto lo anterior, se han abierto paso disimiles criterios, por lo que, tal
como lo ha sefialado la Corte Constitucional en sentencia C-836 de 2.001
considerando 19, en puridad no existe fuerza gravitacional en el
precedente cuando:

“la jurisprudencia sobre un determinado aspecto de derecho sea
contradictoria o imprecisa. Puede ocurrir que haya sentencias en las cuales
frente a unos mismos supuestos de hecho relevantes, la Corte haya
adoptado decisiones contradictorias o que el fundamento de una decisién
no pueda extractarse con precision. En estos casos, por supuesto compete
a la Corte Suprema unificar y precisar su propia jurisprudencia. Ante la falta
de unidad en la jurisprudencia, los jueces deben hacer explicita la
diversidad de criterios, y optar por las decisiones que interpreten de mejor
manera el imperio de la ley, a partir de una adecuada determinacion de los
hechos materialmente relevantes al caso.”

En ese orden de ideas y en atencidén a que la jurisprudencia sobre el punto
examinado, no era pacifica y ante los diferentes criterios esbozados por
el Consejo de Estado, este estrado judicial, de conformidad con el analisis
normativo y jurisprudencial que antecede, ha procedido a acogerse a la
tesis o tendencia mayoritaria por medio del cual niega el reconocimiento
y pago al personal docente de la denominada prima de servicios, por
cuanto la misma se aviene a la postura que mejor interpreta el imperio
de la Constitucidon y la ley dentro del postulado o principio de legalidad
que caracteriza ai Estado de Derecho, y la que en Ultimas se enmarca
dentro de los lineamientos expuestos en la ratio decidendi de la sentencia
de constitucionalidad C- 402 de 2.013 ya estudiada.

servicios, en tanto que la Ley 91 de 1989 no consagra este derecho para esta clase de servidores publicos. Por
el contrario, sefialaron que a la luz de la citada ley, especificamente, del paragrafo 2° del articulo 15, los
docentes quedaron excluidos de ese reconocimiento econdémico.” (Negrilla del texto).

En consecuencia, contrario a lo manifestado por el peticionario, encuentra esta Sala que la motivacién de las
providencias judiciales controvertidas, asi como la interpretacion y aplicacién del derecho legislado que en ellas
efectud el Tribunal Administrativo del Quindio, no son irrazonables, caprichosas, ni arbitrarias. En ellas no se
decide con base en una norma ‘“indiscutiblemente inaplicable”, impertinente, derogada o declarada
inconstitucional. Tampoco en las decisiones controvertidas se hace una interpretacion fuera del margen de
interpretacién razonable reconocida a los jueces y tribunales en su labor de impartir justicia. Por el contrario,
tanto no es irrazonable dicha interpretacién que ha sido acogida por el 6rgano de cierre de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

Por todo lo anteriormente expuesto, considera entonces la Sala que en el caso materia de andlisis no se
presenta ninguno de los supuestos para la configuracion de un defecto sustantivo en las decisiones del Tribunal
Administrativo del Quindio, en las cuales se reconocié el pago de

la prima de servicios a docentes oficiales, como para proceder a invalidar las providencias acusadas”.
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Con todo, cabe destacar que la improcedencia del pago de la prima de
servidos en el sector docente resulta tan evidente, que su reconocimiento
tan sélo vino a hacerse efectivo con la expedicién del Decreto 1545 del
19 de junio de 2013, que dispuso el reconocimiento de la prima de
servicios para el docente y directivo docente oficial que presta
sus servicios en las instituciones educativas de preescolar, basica
y media, la cual, por disposicién del mismo Decreto seria cancelada a
partir de 2014 en el equivalente a siete (7) dias de la remuneracién
mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo :afio, y a
partir de 2015, y en adelante, en el equivalente a quince (15) dias de fa
remuneracién mensual del docente o directivo docente a 30 de junio del
respectivo ano, prestacién esta que sera cancelada por las respectivas
entidades territoriales certificadas en educacion en los primeros 15 dias
del mes de julio de cada ano.

Ahora, la postura negativa frente al reconocimiento de derechos, con
anterioridad a esta normativa, fue acogida finalmente por el Organo
Vértice de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en sentencia
de unificacién del 14 de abril de 2016, proferida por la seccién segunda,
con ponencia de la doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ28, providencia
de la cual se pueden extraer las siguientes conclusiones interpretativas:

a) Bajo la aplicacion de los métodos de interpretacion histérico y
teleolégico se concluye que la intencién o voluntad del legislador,
al proferir la Ley 91 de 1989, no era la de crear o extender a favor
de los docentes oficiales la prima de servicios; sino, la de unificar el
régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales a partir de
1990, equiparandolo al de los empleados publicos del orden
nacional, dejando a salvo la exclusién de los beneficios del Decreto
Ley 1042 de 1978, sin detrimento de los derechos adquiridos
consignados en las disposiciones de las entidades territoriales, por
lo que, en los articulos 2 y 15 de dicha ley se establecié la regla
segun la cual, los docentes nacionalizados vinculados hasta ese
momento, mantendrian el régimen prestacional que habian venido
gozando en cada entidad territorial.

b) A la luz del método de interpretacidn sistematico o por contexto, se
infiere que ninguna de las normas enunciadas expresamente por la
Ley 91 de 1989, se cred la prima de servicios para los docentes
oficiales, asi como tampoco se encuentra consagrada en las demas
normas aplicables. La lectura integral de estas disposiciones
muestra que en ellas no se crea o extiende a los docentes oficiales,
la prima de servicios creada por el Decreto Ley 1042 de 1978 a
favor de los empleados publicos del orden nacional; como si lo hace
el Decreto 1545 de 19 de julio de 2013, por el cual se establece la
prima de servicios para el personal docente y directivo docente
oficial de las instituciones educativas de preescolar, bdsica y media,
a partir de 2014.

28 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA- Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ Bogota, D.C., catorce (14) de abril de 2016. Radicado nimero: 15001-33-33-010-2013-00134-
01(3828-14)- CE-SUJ2. Actor: NUBIA YOMAR PLAZAS GOMEZ Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - DEPARTAMENTO DE BOYACA
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En el marco de interpretacidn gramatical o literal, se tiene que, el
correcto entendimiento del paragrafo 2° de la Ley 91 de 1989, es
el que indica que las prestaciones y emolumentos que “continuaran”
a cargo de la Nacién, son aquellas que ya estaban reconocidas a los
docentes oficiales nacionalizados, antes territoriales, por las
entidades territoriales a las que estaban adscritos antes del proceso
de nacionalizacién ordenado por la Ley 43 de 1975, entre ellas la
prima de servicio. Pero ademds de la interpretacion de dicho
paragrafo a partir del significado de las expresiones que lo integran,
es necesario analizarlo a la luz del Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo
articulo 104 excluye de manera expresa a los docentes de la
aplicacién de sus disposiciones, entre las que estd el articulo 48,
que crea la prima de servicios a favor de los empleados publicos del
orden nacional Unicamente. En ese sentido, una interpretacion
gramatical del paragrafo en menciéon no conduce a sefalar la
creacion de la prima de servicios, pues, no hay expresién alguna
que integre un verbo o verbos rectores que identifique el nacimiento
del mencionado emolumento o del cual pueda derivarse la creacién
de un nuevo factor de salario a favor de los maestros oficiales.

d) Aplicando el método de interpretacion conforme a la Constitucion,

se colige que la sola existencia de diversos regimenes laborales y
prestacionales no viola per se el derecho a la igualdad, tal como se
desprende de las sentencias C-566 de 1997, C-313 de 2003 y C-
402 de 2013. Ello en atencidén a las caracteristicas peculiares de
cada uno de los sistemas juridicos aplicables, por lo que la
comparacion entre estos regimenes distintos no resulta conducente
porque se partiria de supuestos de hecho que no son idénticos, lo
que imposibilita el juicio o test de igualdad. Asi las cosas, a partir
del criterio fijado por la jurisprudencia constitucional y teniendo en
cuenta que la comparaciéon propuesta por la demandante es entre
los docentes oficiales y la generalidad de los empleados publicos,
no es posible realizar un juicio o test de igualdad, pues, el
tratamiento igual solo puede predicarse entre iguales, y en este
caso, las situaciones a comparar no son factica y normativamente
similares.

Se precisa la improcedencia de aplicar el principio constitucional de
irrenunciabilidad a los beneficios minimos. En tal sentido, se sefiala
que las interpretaciones que hasta ahora se han realizado del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, a partir de los métodos literal,
sistematico, histérico y teleolbgico, segin las cuales, la norma no
cita no reconoce ni extiende a los docentes oficiales la prima de
servicios creada por el Decreto Ley 1042 de 1978 para los
empleados publicos del orden nacional, en nada quebranta el
principio constitucional de irrenunciabilidad a los beneficios
minimos, pues, en modo alguno el sentido de la disposicidén
normativa, asi entendida obliga a los maestros estatales a renunciar
a dicha prima o factor salarial, puesto que con anterioridad no
existia norma alguna que se las adjudicase.
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De igual forma, se destaca la improcedencia de aplicar el principio
constitucional de la situacién mas favorable al trabajador en caso
de duda con respecto a la aplicacidn e interpretacion de las fuentes
formales de derecho. Sobre este aspecto en particular, se reitera
que la interpretacion del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no ofrece
duda seria y objetiva, pues, como se ha visto, a partir de la
aplicacidon de los métodos literal, sistematico, histérico y teleoldgico,
el verdadero sentido de la norma no permite inferir que su
contenido constituya base textual para entender que el legislador
reconocié o extendid la prima de servicios a los docentes oficiales.

Entre tanto, se consideré improcedente aplicar el principio de no
regresividad de los derechos laborales, debido a que tan solo hasta
la expedicidn del Decreto 1545 de 19 de julio de 2013, se reconocid
la prima de servicios al sector docente, con efectos a partir de 2014,
de tal suerte que no existia con anterioridad ningun fundamento
para su reconocimiento, lo que impide inferir algun tipo de
reduccion normativa frente al derecho.

este contexto, la Corporacion fijé6 las siguientes reglas

jurisprudenciales en materia de reconocimiento de la prima de servicios,
para el caso de los docentes oficiales, que serviran de sustento para
analizar el caso concreto, dada su fuerza vinculante:

a)

b)

d)

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

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

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

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

e) Por orden de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes
nacionales vinculados antes o con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, en materia salarial y prestacional,
se les aplican las normas que rigen a los empleados publicos del
orden nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo
104 excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de
accion, y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem
que contempla la prima de servicios. En consecuencia, los docentes
nacionales vinculados antes o con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de
servicios.

f) De acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 2013, los
docentes oficiales, sin distingo alguno, tienen derecho a la prima de
servicios a partir del afio 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de la
remuneracién mensual, y del aho 2015 en adelante, por valor de
15 dias.

3. Del caso concreto

En el presente caso se encuentra acreditado que mediante escrito
radicado el 28 de junio de 2013 (fls. 91 a 94), la demandante, actuando
por conducto de su apoderado, solicita ante la Secretaria de Educacién
del Departamento de Boyaca el reconocimiento y pago de la prima de
servicios, tomando como fundamento el pardgrafo 2° del articulo 15 de Ia
Ley 91 de 1989.

Dicha peticion fue resuelta negativamente por la administracidon
Departamental, a través del acto demandado contenido en el oficio No.
1.2.1.38-2013PQR27357 del 03 de febrero de 2014 (fls. 86 a 90), por
medio del cual la Directora Administrativa de la Secretaria de Educaciéon
del Departamento de Boyaca sefiald, entre otros aspectos, que no es
procedente el reconocimiento del derecho laboral pretendido, dado que
se trata de un emolumento no consagrado en el régimen especial de los
docentes, contemplado en los Decretos 2277 de 1979 y 1278 de 2002,
asi como en la Ley 91 de 1989.

Pues bien, dentro del plenario se halla demostrado que la demandante ha
laborado para el servicio educativo oficial en condicién de docente, tal
como se desprende del certificado de tiempo de servicios obrante a folios
146 a 148 del expediente, vinculada al servicio docente el 06 de julio de
2010, es decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 91 de
1989.

30




JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA
DEMANDANTE: LILIANA CARDENAS ROJAS ;
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION
VINCULADA: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
EXPEDIENTE: 15001-33-33-007-2014-00157-00

En este sentido, segln las reglas sefialadas en la sentencia de unificacion
proferidas la demandante no tiene derecho a la prima de servicios, salvo
en lo relacionado con la aplicacién del Decreto 1545 del 19 de julio de
2013. En efecto, segun se sefald en la decision, por orden de la Ley 91
de 1989, a los docentes nacionales vinculados antes o con posterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, en materia salarial y
prestacional, se les aplican las normas que rigen a los empleados publicos
del orden nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo
104 excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accién,
y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que contempla
la prima de servicios.

Al respecto vale la pena destacar que el maximo érgano de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo, concluyé que la intencién o voluntad del
legislador, al proferir la Ley 91 de 1989, no era la de crear o extender a
favor de los docentes oficiales la prima de servicios; sino, la de unificar el
régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales a partir de 1990,
equiparandolo al de los empleados publicos del orden nacional, dejando a
salvo la exclusion de los beneficios del Decreto Ley 1042 de 1978, dentro
de los que se encuentra la prima de servicios hoy reclamada.

3.1. Conclusion:

Bajo los contornos expuestos hasta el momento, para el Despacho es
claro que conforme a la sentencia de unificacién referida en precedencia,
la demandante no tiene derecho al reconocimiento de la prima de
servicios, salvo en lo relacionado con la aplicacién del Decreto 1545 del
19 de julio de 2013.

Desde esta perspectiva, se advierte que en el presente caso la
administracion actué bajo los parametros impuestos por el ordenamiento
juridico, pues en efecto la docente no tiene derecho al reconocimiento de
la prima de servicios con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto
1545 del 19 de julio de 2013, en la medida que se trata de un factor no
contemplado en el régimen especial vigente hasta ese momento, sin que
en ningun caso pueda accederse a su reconocimiento con base en las
normas generales, como acertadamente lo sostuvo la defensa.

Como corolario de lo anterior, se denegaran las pretensiones de la
demanda, por cuanto se encuentran en caminadas al reconocimiento del
derecho laboral bajo estudio, con anterioridad a la expedicion del Decreto
1545 del 19 de julio de 2015, sin que en consecuencia sea necesario
examinar la excepcién de prescripcion.

3.2. Costas:

Por ultimo, como en el presente caso se impone la denegatoria de las
pretensiones, el Despacho, atendiendo a lo establecido en el articulo 365
del C.G.P. aplicable por remisién expresa dispuesta en el articulo 188 del
C.P.A.C.A., condenara en costas a la parte demandante, cuya liquidacion
debera elaborarse por Secretaria, en los términos previstos en el articulo
366 y siguientes del Cédigo General del Proceso.
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Para el efecto, conforme a lo prevé el numeral 3.1.2 del Acuerdo 1887 de
2003, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, se fijard como valor de las agencias en derecho el 3% de las
pretensiones.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
Judicial de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por la
sefiora LILIANA CARDENAS ROJAS, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Condenar en costas a la parte demandante, cuya liquidacion
deberd efectuarse por secretaria en los términos previstos en el articulo
366 y siguientes del Codigo General del Proceso.

TERCERO: Como agencias en derecho, se fija el 3% del valor de las
pretensiones. Por secretaria, liquidense.

CUARTO: En firme esta providencia, por Secretaria, adelantense las
gestiones pertinentes para el archivo del proceso, dejando las constancias
y anotaciones de rigor. Si al liquidarse los gastos ordinarios de los procesos
quedaren remanentes a favor del consignante, desde ahora se ordena la
devolucidon correspondiente. Asi mismo desde ahora se autoriza la
expedicidn de las copias que soliciten las partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o L

ADRIAIl MSgi‘d L\‘i‘m&g SUAREZ
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