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Cansvie Supoerior
de la Judicatore

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
_ CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD
DE TUNJA
Carrera 11 N° 17-53 Piso 4

Tunja, once (11) de agosto de dos mil quince (2015)

Radicaciéon No. 15001-33-33-007-2013-00040-00

Demandante: SANDRA CEC’ILIA, ORJUELA BERNAL
OFELIA MARIA DIAZ FAGUA
MYRIAM ROCIO RODRIGUEZ

Demandado: ~ DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOYACA

Tema: PRIMA DE SERVICIOS, BON;[FICACI()N POR SERVICIOS
PRESTADOS Y BONIFICACION POR RECREACION.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Entra al despacho el proceso de la referencia, con el objeto de que se dicte
sentencia de fondo, en consecuencia el Despacho, en presencia de los
presupuestos procesales y en ausencia de causal de nulidad alguna que
invalide lo actuado, asi procedera.

I.- DECLARACIONES Y CONDENAS

Las ciudadanas SANDRA CECILIA ORJUELA BERNAL, OFELIA MARIA DiAz
FAGUA y MYRIAM ROCIO RODRIGUEZ, actuando por intermedio de
apoderado judicial, ejercen medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, en contra del DEPARTAMENTO DE BOYACA ~ SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOYACA; con el siguiente petitum:

DECLARACIONES Y CONDENAS:

PRIMERA. Declarar la Nulidad del Auto N° 20 del 28 de diciembre de 2012,
suscrito por el GOBERNADOR del DEPARTAMENTO DE BOYACA, mediante
el cual se niega el reconocimiento y pago de la prima de servicios, bonificacion
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por servicios prestados y bonificacion por recreacion, establecida en la Ley 91
de 1989 a favor de mis mandantes.

SEGUNDA. Se ordene al DEPARTAMENTO DE BOYACA ef reconocimiento,
liquidacion y pago de la PRIMA DE SERVICIO, BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS Y BONIFICACION POR RECREACION a favor de
mis poderdantes, a partir de la fecha de su vinculacion al Ramo de la Docencia
Oficial.

TERCERA: Comeo consecuencia del anterior reconocimiento se ordene a
inclusion en nomina y se cancelen los valores adeudados.

CUARTA: Condenar a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar los
intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme a lo establecido en
el articuio 192 de! Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

QUINTA: Condenar a la entidad demanda a que de estricto cumplimiento a la
sentencia conforme lo dispone el articulo 189 y 192 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTA: Condenar en costas a la demandada tal y como lo dispone el articulo
188 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de [o Contencioso
Administrativo.

Las anteriores peticiones tienen como fundamento los siguientes,
II. HECHOS

1. Mis poderdantes SANDRA CECILIA ORJUELA BERNAL, OFELIA
MARIA DIAZ FAGUA Y MYRIAM RoOcio RODRIGUEZ estan
vinculados al servicio de la Educacion publica oficial.

1. Mis poderdantes SANDRA CECILIA ORJUELA BERNAL, OFELIA
MARIA DIAZ FAGUA Y MYRIAM ROCIiO RODRIGUEZ, prestan sus
servicios docentes en el Municipio de Otanche.

2. Para la fecha mis poderdantes ostentan el grado 2A del END.

3. Hasta la fecha de presentaciéon de esta peticidon, la convocada no ha
cancelado el valor de la prima de servicios ordenada en la norma
mencionada.

5. Teniendo en cuenta lo anterior se solicitd a la entidad el reconocimiento,
Liquidacion y pago de la PRIMA DE SERVICIO, BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS Y BONIFICACION POR RECREACI()N, los
cuales fueron negados mediante el acto administrativo demandado.
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III. NORMAS VIOLADAS
Invoca como normas vulneradas, las siguientes:
« CONSTITUCIONALES.
Articulos 1, 13 y 53.
« LEGALES.

Decreto 1042 de 1978
Ley 91 de 1989, articulo 15 Paragrafo 2.
Decreto 1919 de 2002.

IV. CONCEPTO DE VIOLACION
Se resume el concepto de violacién, en los siguientes argumentos:

Manifiesta que el Consejo de Estado ha hecho referencia a que los docentes
nacionales o nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1990
quedaron comprendidos dentro de las reguiaciones de caracter salarial y
prestacional de los demas servidores publicos, que se encuentran consignados
entre otros, en los Decretos 3135 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, pues el
listado de las normas no debe tenerse como taxativo.

Indica que, a través de la Sentencia T-1016 /12, la Corte Constitucional dice
que es precisamente lo dispuesto en el articulo 115 de la ley 115 de 1994 y en
el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, lo que permite determinar si la Ley 91 de
1989 resulta aplicable en una controversia relativa al regimen prestacional de
los docentes oficiales, como la presente. Asi mismo, gque a la luz de lo
contemplado en la ley 115 de 1994 y en la ley 812 de 2003, la aplicacién del
paragrafo 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989 para el reconocimiento de la
prima de servicios a docentes oficiales, en los términos de las decisiones
cuestionadas no resulta irrazonable, caprichosa, ni arbitraria,

Expresa gque, se puede colegir que a excepcidn de prestaciones econémicas,
como lo es, la pensién, el régimen prestacional es igual para ios docentes, sin
importar su modo de vinculacidén, ya sea, nacional, nacionalizado o territorial,
pues se permite inferir que la intencion del legislador fue establecer tas mismas
condiciones para los docentes en cuanto a factores salariaies y prestacionales,
dando aplicacion a la igualdad como derecho fundamental dentro del estado
social de derecho; asi, en ese orden de ideas, es claro entonces que la prima
de servicios debe ser reconocida no solo a los docentes nacicnales vy
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.
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Expone que, es claro y oportuno manifestar que es procedente el
reconocimiento y pago de la prima de servicios, por tratarse de un factor
contemplado dentro del régimen que debe ser aplicado a los docentes, de
conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y los parametros fijados
por el Consejo de Estado a todos los docentes de las instituciones estatales
independientemente del régimen prestacional especial. Con base a ello,
sostiene que los accionantes tienen derecho al reconocimiento y pago de la
prima de servicios, mas aun cuando existe un precedente constitucional como
lo es el reciente fallo de tutela Sentencia T-1016/12, y ademas de ello, el
propio Consejo de Estado ha respaldado la tesis de reconocer la prima de
servicios como factor salarial.

Por dltimo argumenta que, respecto de los accionantes en su condicion de
docentes oficiales vinculados por nombramiento a una entidad territorial
certificada, es indudable que existe una obligacidn que pesa sobre la entidad
demandada de entrar a reconocer y pagarla, a todos aquellos servidores
publicos que ostentan la calidad de docentes, y no solo por habérselo
reconocido dicho beneficio en el régimen especial que los gobierna (Arts. 15 de
la ley 91 de 1989 y 115 de la ley 115 de 1994), sino porgue la jurisprudencia
del Consejo de Estado asi lo ha establecido.

V. TRAMITE PROCESAL

1. La demanda fue presentada el 12 de Julio de 2013 (Fl. 42); mediante auto
de fecha 15 de agosto de 2013 (Fis. 44 a 48) se procedio a inadmitir la
demanda. Mediante escrito de fecha 02 de Septiembre de 2013 (Fls, 50 a 63)
el extremo actor procedio a subsanar la demanda. A través de auto de fecha
12 de septiembre de 2013 (Fis. 65 a 66) se procedid a rechazar la demanda en
razon a que se considerd que la misma no fue subsanada en debida forma.
Ahora bien, en desacuerdo con la decision precedente, la apoderada de los
accionantes mediante escrito con radicado de fecha 18 de septiembre de 2013
(Fls. 68 a 77) interpuso recurso de apelacion contra el auto que rechazo la
demanda; el cual fue concedido por intermedio de auto de fecha 03 de octubre
de 2013 (Fls. 89 a 90). Mediante providencia de fecha 20 de Febrero de 2014
(Fls. 95 a 98 Vuelto) el Tribunal Administrativo de Boyaca dispuso revocar el
auto de fecha 12 de septiembre de 2013 con el que se habia rechazado la
demanda por parte de éste despacho, y en su lugar ordend gque éste juzgado
procediera a pronunciarse sobre la admision de la misma. En vista de lo
anterior, por auto de fecha 03 de abril de 2014 (Fls. 105 a 108) se procedid
por parte del despacho a admitir la demanda de la referencia.

2. Segln constancia secretarial visible a folio 118 el término de traslado de la
demanda vencio el dia 14 de noviembre de 2014, lapso dentro del cual en
primera medida la entidad accionada Departamento de Boyaca mediante
escrito dirigido al despacho contesto la demanda y propuso las excepciones de
Litisconsorte Necesario, Inexistencia de Fundamentos Legales para el
Reconocimiento, y Cobro de lo No Debido (Fis. 120 a 131). En igual sentido, Ia
entidad vinculada Ministerio de Educacion Nacional contestdé la demanda y
propuso las excepciones de Legalidad, Pago de lo No Debido, y Falta de
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Legitimacion en la Causa Pasiva (Fls. 175 a 191); excepciones aqueilas a las
cuales se les dio el correspondiente traslado (fl. 196).

2.1. Contestacion de la demanda:
2.1.1 Ministerio de Educacién Nacional.

La apoderada de la entidad vinculada se opone totalmente a las pretensiones
de la demanda sefalando que el Ministerio no es el titular de la obligacion
puesto que la ley no le encargd de forma alguna intervenir en el
reconocimiento y pago de prestaciones sociales o de salud, el cual esta a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como tampoco
de los tréamites de las reclamaciones, las cuales se encuentran a cargo de la
entidad territorial correspondiente, sin que haya fugar a gue se interprete
como un delegacion y que estén actuando a nombre del ministerio. También,
manifiesta que en cuanto al pago le corresponde a la Fiduciaria La Previsora
S.A. por ser la administradora de los recursos; adicionalmente que los recursos
con que se eroga o cubre los pagos tampoco son del presupuesto del Ministerio
ni son administrados por éste.

Indica que la entidad vinculada no es titular de la obligacion que demanda el
actor, toda vez gque no fue la entidad emisora del acto administrativo del cual
se pretende se declare la nulidad; es decir que, el titular del acto
administrativo es una persona juridica totalmente diferente al Ministerio de
Educacion Nacional.

Arguye en igual forma que, dada la descentralizacion del sector educativo en
virtud de la ley 60 de 1993, el Ministerio perdio la facultad de ser nominador
de los docentes, facultad que fue trasiadada a los Departamentos y hoy por ley
715 de 2001 a los Municipios, en consecuencia son estos Ultimos quienes
tienen a cargo la administracion del personal docente y administrativo de los
servicios educativos estatales, en consecuencia corresponde a los
gobernadores vy alcaldes de los departamentos, distritos y municipios
certificados.

Expone y sostiene que la prima de servicios para el personal docente y
directivo docente no ha sido creada por Ia ley 91 de 1989; que cuando la
norma habla de continuar, hace referencia a aquellos casos en que fueron
otorgados con fundamento en disposicion normativa previa; que la ley 91 de
1989 en su paragrafo segundo hace una mezcla entre las normas que otorgan
prestaciones sociales y aquellas gque determinan factores constitutivos de
salario, por lo que puede deducirse que las asignaciones del paragrafo segundo
relacionado son meramente enunciativas y hace referencia a las denominadas
prestaciones especiales a cargo del empleador, cuando hay derecho a ellas y
han sido creadas por ley; sin que pueda afirmarse que la prima de servicios ha
sido creada por la ley 91 de 1989 en favor de los docentes estatales, dado que
dicha norma solo hace alusion a aquellos que obligatoriamente son afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Asi mismo, dice que en
cumplimiento a lo sefialado en el articulo 10° del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el sentido del deber de
aplicacion uniforme de las normas a situaciones que tengan los mismos
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supuestos facticos; solo podria asumirse el reconocimiento de dichas primas
con cargo a la nacién y en virtud de la nacionalizacién de [a educacién, en
aquellos casos en que la prima de servicios les hubiese sido otorgada en
disposiciones anteriores a la expedicién de la ley 91 de 1989, en aplicacién al
principio establecido en el articulo 58 de la constitucién politica de Colombia
sobre derechos adquiridos, teniendo en cuenta el pronunciamiento que sobre el
particular hizo el Consejo de Estado para los funcionarios administrativos
mediante concepto 2012 del 19 de abril de 2010.

Por Ultimo, trae a colacién que si bien en cierto que existen fallos reconociendo
la prima de servicios bien sea basados en el Decreto 1042 de 1978 o en la 81
de 1989, el Ministerio ha tenido conocimiento de que a la fecha, en varios
despachos judiciales también se han proferido fallos sobre el presente tema
absoiviendo en dicha condena, por lo cual, al no existir unidad en la
interpretacion judicial, tampoco es posible que la administracién coincida con
su interpretacién y decisibn de reconocer administrativamente {a PRIMA DE
SERVICIOS, cuando existe norma expresa y jurisprudencia que lo niega.

Con fundamento en 1o anteriormente expuesto propuso las siguientes
excepciones:

« Legalidad, Pago de lo No Debido, y Falta de Legitimaciéon en
la Causa Pasiva

2.1.2 Departamento de Boyaca.

La apoderada de la parte demandada se opone totalmente a las pretensiones de
la demanda sefialando que no es posible el reconocimiento y pago de la prima de
servicios, bonificaciéon por servicios prestados y bonificacién por recreacién, con
sustento en el régimen especial de gue gozan tanto docentes como directivos
docentes del Departamento de Boyaca vinculados con base en las disposiciones
contenidas en los decretos 2277 de 1979 y 1278 de 2002, anudado a la
observancia plena del mandato contenido en el articulo 58 de la Constitucién
Politica de Colombia; al igual que, como no hay lugar a derecho al
reconocimiento de la prima de servicios, no es posible inciuir en némina vy
cancelar valores gue nunca se han adeudado.

Indica que no se infringid ninguna de las normas legales ni constitucionales
referidas por |a parte actora, toda vez que el mismo nacié a la vida juridica como
consecuencia de |la aplicacion del ordenamiento legal, razén por la cual no puede
tenerse como cierta la apreciacién de los demandantes cuando manifiesta que se
le ha quebrantado el derecho de igualdad bajo la premisa gque no se conciben
trato diferente ante servidores de la misma naturaleza y sometidos al mismo
régimen,

Expone de igual forma que no es procedente acceder al reconocimientoc de la
prima de servicios establecida por los articulos 42 literal f y 58 del Decreto 1042
de 1978, por cuanto esta prebenda no hace parte de la remuneracién que en el
marco del régimen especial de carrera docente, ha previsto la ley para este
grupo de funcionarios, hecho que reconoce esa disposicion, al excluirlos en forma
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expresa de su ambito de aplicacion, a través, del literal b del articulo 104 del
citado decreto.

Arguye que la pretension de los demandantes en cuanto a que la prima de
servicios creada a favor de los empleados publicos del orden nacional se haga
extensiva a su favor con el argumento de que el paragrafo 2° del articulo 15 de
la ley 91 de 1989 asi lo dispuso, se convierte en una interpretacién que
desconoce abiertamente de una parte el campo de aplicacién y el régimen de
excepciones previstas por el propio decreto 1042 de 1978; y de otra, ignora la
imposibilidad de incorporar al sistema especifico de la carrera docente, salarios o
prestaciones que rigen Unicamente para el sistema régimen general de carrera
administrativa, como ocurre en el caso de la prima de servicios creada por esa
norma.

Sostiene que acceder al reconocimiento solicitado conllevarfa ademas el
desconocimiento de los postulados de la ley 4@ de 1992 y de la prohibicién
impuesta por los decretos nacionales de salarios a las autoridades
administrativas del orden territorial, de modificar las asignaciones salariales de
este grupo de servicios publicos, porque pertenecen a un régimen especial de
carrera y estdn sujetos a una regulacién particular, propia y especifica en esta
materia, y al ordenar su eventual pago se estaria incurriendo en una actuacion
irregular y carente de cualquier efecto legal.

Expone que el pardgrafo 2° del articulo 15 de la ley 91 de 1989 en ningun
momento estd creando una prima de servicios para el personal docente, sino que
establece la continuacion del reconocimiento de dichos conceptos a cargo de la
nacion, en virtud de la nacionalizacién de la educacion, y no del fondo nacional
de prestaciones sociales del magisterio.

Finalmente manifiesta que respecto de los alcances de la sentencia de revision T-
1066 (SIC) de 2012 proferida por la Honorable Corte Constitucional respecto del
fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Quindio, aquella no reconoce ni
niega la prima de servicios, se limité a afirmar que la interpretacion dada por el
tribunal administrativo de Quindio fue razonable y motivada. Asi mismo, que
dicha interpretacion del tribunal tampoco puede ser la dnica valida al haber sido
estudiada por la Corte Constitucional, por cuanto si bien la corporacion judicial
considerd su razonabilidad, también sostuvo que “la existencia de diversas
interpretaciones en competencia dentro de los operadores juridicos, que incluso
se encuentra en el mismo nivel jerdrquico y que comparten la misma
especialidad, no es razén suficiente para infirmar una decisidn judicial, amparada
por principio por la presuncion de la legalidad y por la autonomia e
independencia que caracterizaban la labor de la administracion de justicia™.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto propuso las siguientes
excepciones:

« Litisconsorte Necesario, Inexistencia de Fundamentos Legales para
el Reconocimiento y Cobro de lo No Debido.
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3. Segun constancia secretarial visible a folio 196, el traslado de excepciones
corri6 desde el 03 de marzo de 2015 hasta el 05 de marzo de 2015. La
apoderada de la parte demandante mediante escrito radicado el 05 de marzo de
2015 (FI. 197 - 199), descorrid las excepciones presentadas por la entidad
accionada, estando en término para tal efecto.

4. El 26 de Mayo de 2015, se llevo cabo audiencia inicial la cual se desarrolld
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 180 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, llegado el proceso hasta la
etapa probatoria (fls. 204-210), teniéndose como tales las documentales
aportadas con la demanda y con la contestacién y se decretd la prueba
documental consistente en Oficiar al DEPARTAMENTO DE BOYACA, para que
allegara al proceso: Certificado de Tiempo de Servicios de los docentes
accionantes; asi como el Certificado de Factores Salariales correspondientes a
los aflos 2010, 2011 y 2012 de los docentes demandantes en el proceso de la
referencia. De igual manera, se denegd el medio de prueba solicitado por el
apoderado de la Entidad vinculada Ministerio de Educacion Nacional, en
relacion a que lo solicitado por ésta ya habia sido aportado y obraba en el
expediente a Fls. 153 a 162.

5. En audiencia de pruebas llevada a cabo el dia 25 de junio de 2015%, las
pruebas decretadas en la audiencia inicial son incorporadas al expediente, toda
vez que previamente a la realizacidn de dicha audiencia de pruebas, se allegd
al despacho constancia de radicacion del Oficio No. ARLS 577 del 26 de
Mayo de 2015 ante la entidad correspondiente, del dia 11 de junio de 2015,
anexando para tal efecto copia del oficio en mencidn junto con el
requerimiento No. 2015PQR24446, asi como copia simple de los recibos de
consignacion?; y como consecuencia de lo anterior, la Secretaria de Educacion
de Boyaca allega respuesta, mediante Oficio 1.2.5.1.3.38-2015PQR24446, de
fecha 12 de Junio de 2015, con fecha de radicacion 12 de Junio de 2015 (Folio
224), anexando los correspondientes consecutivos de los Certificados de
tiempo de servicios y los certificados de factores salariales. Como corolario de
lo anterior, en dicha audiencia de pruebas se resuelve prescindir de la
audiencia de alegatos y juzgamiento, se ordena a las partes la presentacion de
alegatos de conclusion por escrito y se insta al Ministerio Publico para que si a
bien lo tiene se sirva rendir concepto, asi como también se advierte a las
partes que una vez concluido este término se proferira sentencia.

6. Dentro del respectivo término, con fecha de 08 de julio de 2015 (Fls. 259~
267) la representante del Ministerio Publico rinde Concepto N© 130, en donde
sintetiza y arguye en lo siguiente:

a. Indica que la prima de servicios ostenta la naturaleza de factor
salarial y no de prestacion social, creada por el ejecutivo en ejercicio
de facultades extraordinarias, dirigida a un sector de los empleados
publicos, dentro de los cuales fue excluido expresamente el personal
docente, por ostentar un régimen especial que seria regulado por
normas diferentes a las de la generalidad de los empleados publicos
del orden nacional.

! Folios 252-255
2 Folips 215-223.
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Expone que en voces de la Corte Constitucional, es claro que ante la
existencia de regimenes laborales disimiles, resulta improcedente
realizar un juicio de igualdad, maxime cuando la comparacién se
pretende no frente a la integralidad de los beneficios, sino en torno a
beneficios especificos o individuales, y para el caso concreto,
respecto a la aplicacion del beneficio de la prima de servicios
reconocida a determinados empleados publicos del orden nacional,
cuando es evidente que éste no fue reconocido para el personal
docente en virtud del decreto 1042 de 1978, de acuerdo con una
interpretacion sistematica de su contenido normativo.

Manifiesta que no existen argumentos y pruebas que acrediten que
nos encontramos frente a wuna categoria constitucionalmente
prohibida, lo cual no puede sefialarse, puesto que desde el disefo
constitucional de 1886, se previo la existencia de regimenes de
personal especiales, regulados por normas distintas de la generalidad
de los empleados publicos, y de otro lado, no existe prueba en el
plenario que tal distinciéon o excepcion en la aplicacidon de regimenes
resulte contraria a los fines de la carta politica anterior, ni de la
vigente, mas aun, el personal docente ha sido un abanderado por el
respeto y garantia del mantenimiento de sus beneficios y logros en
materia laboral.

Senala que ni las normas expedidas al amparo de la constitucién de
1886, ni aquellas expedidas al amparo de la carta de 1991, en
materia de régimen prestacional y salarial docente, se previo el
reconocimiento de la prima de servicios, sin que puedan hacerse
extensivos los efectos del decreto 1042 de 1978, en tanto no le
resulta aplicable a esta subespecie del genero de los empleados
publicos.

Por ultimo, concluye que en su consideracion, los cargos de nulidad
de violacion de normas constitucionales, especialmente frente al
derecho a la igualdad y a derechos adquiridos en materia laboral, asi
como la violacion de normas legales como la ley 91 de 1989, el
decreto 1042 de 1978 y el decreto 451 de 1984, no se configuran,
por lo que la presuncion de legalidad del Auto n® 20 de 28 de
diciembre de 2012, expedido por la Directora Administrativa de la
Secretaria de Educacion de Boyaca, no fue desvirtuada, situacion que
conlleva a que no prosperen las pretensiones de la demanda y por
ende sean negadas las mismas, y a que prosperen las excepciones de
“inexistencia de fundamento legal para el reconocimiento™, y "cobro
de lo no debido” propuestas por el Departamento de Boyacd; e
“jlegalidad del derecho reclamado”™ propuesta por el Ministerio de
Educacion Nacional.

Del mismo modo, y dentro del término para ello, la apoderada de la parte
demandante present6 alegatos de conclusion (Fls. 268 - 270), en donde
reitera o expuesto en el petitorio de la demanda, y enfatiza en los siguientes
presupuestos con el fin de que se acceda a las pretensiones de la demanda:

a. Se encuentra probado que los demandantes laboran al servicio publico
de educacion en el Departamento de Boyacd - Secretaria de Educacion.
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b. Que es tan legal lo reclamado en la demanda que el Gobierno Nacional
se vio en la necesidad de ordenar su pago mediante el Decreto 1545 del
19 de julio de 2013 a partir del 2014, ratificando que la prima de
servicios reclamada, no deja por fuera al personal docente de este
beneficio por ser régimen especial, sino que deciden darle aplicabilidad a
discrecionalidad del legistador de una norma ya creada y no cancelada;
indicando su pago a partir del ano siguiente, es decir a partir del afno
2014, como si hasta ahora se estuviese creando el derecho a fa prima de
servicios.

Sea dable aclarar que la parte accionada Departamento de Boyacd, asi como la
entidad vinculada Ministerio de Educacion Nacional, no presentaron alegatos de
conclusién.

7. Agotado asi el tramite procesal y no advirtiendo la existencia de causales de
nulidad que invaliden total o parcialmente lo actuado hasta el momento, el dia
14 de julio de 2015 conforme a informe secretarial visto a folio 271 del
expediente, ingresa el proceso al despacho para proferir sentencia.

VI. CONSIDERACIONES

1.- PROBLEMA JURIDICO Y ESTRUCTURA DE LA DECISION.-

Corresponde al Despacho establecer si a SANDRA CECILIA ORJUELA
BERNAL, OFELIA MARIA DIAZ FAGUA y MYRIAM ROCIO RODRIGUEZ; en
su calidad de docentes vinculados al Departamento de Boyacd, les asiste el
derecho al reconocimiento y pago de la prima de servicios, bonificacion por
servicios prestados y la bonificaciéon por recreacion, de que tratan la Ley 91 de
1.989, el decreto 541 de 1.984 y el Decreto 1042 de 1.978.

Para desatar la cuestidn litigiosa, el Despacho procedera a abordar el estudio de
los siguientes temas: a.) Naturaleza salarial y campo de aplicacion de la Prima de
Servicios, bonificacidon por servicios prestados y bonificacién por recreacion.
Régimen de competencias en materia salarial y prestacional de los servidores
publicos. b.) Regimen salarial y prestacional de los docentes. C.) Evolucion vy
desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado, sobre el reconocimiento y pago
de la prima de servicios a docentes, bonificacién por servicios prestados. d) El
caso concreto.

2.- MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

2.1.) Naturaleza salaria campo de aplicacién de la Prima de Servicios

bonificacién _por servicios prestados y bonificacién por recreacion.-
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Relevante resulta precisar en primer término, la naturaleza juridica de la prima
de servicios, bonificacion por servicios prestados y bonificacion por recreacion,
que tanto la legislacion laboral como la jurisprudencia y 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 social-, difieren no solo, en sus
caracteristicas y contenido, sino también en las fuentes de regulacion y régimen
de competencias. Veamos:

a.- Nocion de salario y prestacion social.-

En cuanto ai salario se ha entendido de manera general que es todo lo que se
paga directamente por la retribucion 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: "E/ salario "... aparece (...) como la remuneracion social
mas inmediata o directa que el trabajador recibe por fa transmision que hace de su
fuerza de trabajo para ponerla a disposicién del empleador... En efecto, segin el articulo
127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo (subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990)
“constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o0 en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion 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,
tradicionaimente como la retribucion por el servicio prestado. Por ello, todo pago
recibido del empleador que tenga como propdsito la contraprestacion directa del
servicio, de manera periodica, tiene naturaleza salarial.

En relaciéon con el concepto de prestacion social, la Sala de Casacion Laboral de
ta 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 quizd 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
desocupacion, la pérdida ocasional o permanente, parcial o total, de su
capacidad laboral por enfermedad, accidente, vejez, efc., 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 ios riesgos 0 necesidades del trabajador
que se originan durante la relacion 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.

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, en sentencia siete (7)
de febrero de dos mil trece (2013), consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA
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QUINTERO, radicacion nuamero: 2008-00282-01(0273-11), destaca como
diferencias entre salario y prestacién social las siguientes:

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

b. Las prestaciones sociales no emergen por criterios particulares vy
concretos, sino por aspectos generales en relacion 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.

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

Ahora bien, el régimen prestacional, segun la Constitucién Politica de 1.886 -
reiterado en el Acto Legislativo No. 01 de 1.968- so6lo puede ser fijado por el
Congreso de la Republica o por el Presidente, en ejercicio de facultades
extraordinarias. Con la Constituciéon de 1991, dicha atribucién quedd 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
0 locales no estan facultadas para establecerlas.

Por su parte, sobre la competencia para requiar 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 Constituciéon Politica de 1886, estableciendo que el Unico
organo competente para la fijacién 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 ia Administracion Departamentai y por jos Concejos en
el orden Municipal.

Con la entrada en vigencia de la actual Carta Magna, se continué con
estos mismos lineamientos, atribuyendo a las Asamhbieas Departamentaies y a
los Concejos Municipales y Distritales ia facultad de establecer las escalas de
remuneracién dentro de ios lineamientos generales fijados en la Ley, esto es:
nivel, grado y remuneracion basica. En efecto, la Constitucién Politica de 1991,
determiné en el articulo 150, numeral 193, que corresponde al Congreso
hacer las leyes y por medio de ellas ejerce la funcién de dictar las
normas generales, y, senalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales

3UART. 150. —Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
{...).19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los cbjetivos y criterics a los cuales debe sujetarse el
gcbierno para los siguientes efectos:(...);e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de fa fuerza publica.”
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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 cardcter general, y el gobierno quedé
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 atribucidon constitucional otorgada a las Corporaciones
administrativas en los articulos 300.7 y 313.6 superiores para determinar las
escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos del orden seccional y local el cual comprende Unicamente ta facultad
de establecer en forma numérica y sistematica, tablas salariales por grados en
las que se consignan la asignacion o remuneracion basica mensual teniendo en
cuenta la clasificacion y niveles de los diferentes empieos, esto es, dentro
del marco de las disposiciones legales que sobre la materia expidid el
Congreso de la Repulblica, 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 “formula de armonizacion entre el principio de Estado unitario (Art. 1°
C.P.) v el grado de autonomia que la Constitucion reconoce a las entidades
territoriales, la cual se provecta en la definicién de la escala salarial de los empleos que
ejercen los servidores publicos adscritos a ellas. De acuerdo con esta formula, 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 fa cual el Gobierno
Nacional determinara los aspectos particulares y concretos de dicho régimen. FEstos
presupuestos normativos sirven de marco legal para que los organos 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 Constitucion reconoce a las entidades
territoriales no tiene caracter absoluto, sino que por expreso mandato superior, la
gestidn de sus intereses se ejerce dentro de los limites de la Constitucion y la ley (Art.
287 C.P.).”

¢c.- Regulacion y naturaleza de la prima de servicios, bonificacion por
servicios prestados y bonificacién por recreacion.-

Bajo la égida conceptual y normativa resefnada 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
adrninistrativos, superintendencias, establecimientos  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 Constitucion anterior en su version posterior a la reforma de
1.968. El articulo 1° la Ley 5 de 1978 otorgd facultades extraordinarias al

4“ART. 3°—E! sistema salarial de los servidores plblicos estard integrado por los siguientes elementos: !a
estructura de los empleos, de conformidad con las funciones que se deban desarrcllar y la escala y tipo de
remuneracion 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, carecera de
todo efecto y no crearad derechos adquiridos”

ART. 12.- {..)PAR.—El gobierno sefialara el limite maximo salarial de estos servidores guardando
equivalencias con cargos similares en el orden nacional”
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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 Plblico 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 regulacion del régimen
salarial.

Asi dentro de su contenido encontramos la nocién de salario y los factores que
lo constituyen. El articulo 42 ibidem establece que 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 periédicamente
recibe el empleado como retribucion por sus servicios y se menciona en el
literal f) y g) como factor salarial la prima de servicios, ast como la bonificacién
por servicios prestados.

En lo concerniente a la prima anual de servicios, el articulo 58 del Decreto
1042 de 1978, consagra su reconocimiento en los siguientes terminos:

"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 afic.”

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

La bonificacién por servicios prestados, por su parte, se encuentra regulada en
el articulo 45 del plurimemorado Decreto 1042 de 1.978 asi:

“A partir de la expedicion de este Decreto, créase una bonificacion por
servicios prestados para l0s funcionarios a que se refiere el articulo 1o.

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

Esta bonificacion se reconocera y pagara al empleado cada vez que cumpla un
ano continuo de fabor en una misma entidad oficial.

Sin embargo, cuando un funcionario pase de un organismo a otro de los
enumerados en el articulo 1 de este decreto, el tiempo laborado en el primero
se tendra en cuenta para efectos del reconocimiento y pago de la bonificacion,
siempre que no haya solucion de continuidad en el servicio.

Se entendera que no hay solucion de continuidad si entre el retiro y la fecha
de la nueva posesidon no transcurrieren mas de quince dias habiles.

La bonificacion de que trata el presente articulo es independiente de la
asignacioén bdsica y no sera acumulativa.”

Finalmente la bonificacion por recreacion tiene su fundamento legal en el
Decreto 451 de 1.984 "“Por ef cual se dictan unas disposiciones en materia
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salarial para el personal que presta servicios en los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y Unidades
Administrativas del orden nacional”, articulo 3° - derogado por el articulo 18
del Decreto 25 de 1.995-. La bonificacion por recreacion se reconoce a los
empleados publicos por cada periodo de vacaciones, en cuantia equivalente a
dos (2) dias de la asignacion basica mensual que les corresponda en el
momento de iniciar el disfrute del respectivo periodo vacacional.

Asi las cosas resulta palmario que la prima de servicios, la bonificacién por
servicios prestados y la bonificacion por recreacion, 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 Decreto 451 de 1.984. En el mismo
sentido se ha pronunciado de manera actual y reiterativa el Consejo de
Estado®.

Asi por ejemplo, cobra especial importancia, precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado, contenido en sentencia veintitrés (23) de octubre de dos
mii ocho (2008), Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE,
radicacién numero: 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 1042 de 1.978 no puede ser aplicado al orden territorial por remisién
del articulo 1° del Decreto 1919 de 2.002 - que hizo extensivo el régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de {a Rama
Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional para los empleados publicos
vinculados o que se vincuien 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 puablicos de fas
Juntas Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacién Superior, de
las Instituciones de Educaciéon Primaria, Secundaria y media vocacionai-® ,
dado que dicha acreencia tiene una connotacion salarial y no prestacional.

* Ver entre otras sentencias: CONSFIC DF FSTADO SECCION SEGUNDA, sentencia veintitrés (23) de octubre
de dos mif ocho (2008), Consejero ponente; GERARDO ARENAS MONSALVE, radicacion ndmero: 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 numero! 70001-23-31-000-2002-01736-
02(176908); sentencia treinta y uno (31) de enero de dos mif trece (2013). Consegjero ponente: GERARDC
ARENAS MONSALVE Radicacidn: No. 680012315000200002037 01 (2118-2008). Consejo de Fstado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, siendo Consejero Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS
AYALA, dentro del proceso con radicacion No. 11001 0315 000 2013 02125 01,

5 “Articulo 19, - 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 vy
Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales vy Municipales, a las Veedurias, asi
como el personal administrativo de empleados piblicos de las Juntas Administradoras Locales, de las
Instituciones de Educacidon Superior, de las Instituciones de Educacidn Primaria, Secundaria y media
vocacional, gozaran del réegimen de prestaciones sociales sefalado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.
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Lo propio y con la misma ldgica ocurre en tratdndose de la bonificacion por
servicios prestados contenido en el articuio 45 del Decreto 1042 de 1.978 v la
bonificacién por recreacion de que trata el Decreto 451 de 1.984.

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

Una vez definido el contenido v la naturaleza de la prima de servicios, de la
bonificacion por servicios prestados y bonificacion por recreacién, como
acreencias laborales propia del régimen salarial, consignado asi dentro del
ordenamiento legal colombiano vy 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
razon de la facultades para el ejercicio de la actividad legisiativa otorgadas al
Gobierno por la Ley 5 de 1,978, cuyo articulo 1° consagroé:

*De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constituciéon Nacional,
revistese al Presidente de la Republica de facuitades 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 (lo.) de enero de 1978, las escalas de
remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos de:

a) ta Rama Ejecutiva del Poder Publico en_el orden nacional incluidas las
unidades administrativas especiales;

{...)" Resaltado y subrayado fuera del texto orlginail.

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, clasificacion
y se fijan escalas de remuneracion de los empieos 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 10 que se debe hacer remision al articulo 1°
anteriormente referido.

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

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

(.)b) Al personal docente de_ los distintos organismos de la Rama
Ejecutiva. (Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-566-97 del 6 de noviembre de 1997, Magistrado
Ponente, Dr. Vladimiro Naranjo Mesa). Resaltado y subrayado fuera del texto
original.
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Por su parte el Decreto 451 de 1.984 de igual forma en su parte motiva,
consigna que a través de mismo se dictan unas disposiciones en materia
salarial para el personal que presta servicios en los Ministerios, Departamentos
Administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional. En su articulo 4°. Consagra
asi mismo, las excepciones de su aplicacién asi:

"Las normas de este Decreto no se aplicaran:

(..)b) Al personal docente de los_ distintos organismos de la Rama
Ejecutiva, "

De la 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 l[os cuales se encuentra la prima de
servicios, corresponde o rige para los empleados publicos que desempefian 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, Radicacidon 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 encontréndose 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”, lo 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 decir, si el precepto genera dudas o discusion, o supone
un razonamiento plausible sobre su constitucionalidad, “no hay mas remedio
que aplicar 1a 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°

7 Corte Constitucional sentencia T-556 del 6 de octubre 1998, reiterada en la sentencia C - 600 de ese mismo afno.
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"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 aplicacion del principio de concurrencia en la determinacion del
régimen salarial de los servidores de la Rama Ejecutiva en el orden
territorial. Reiteracion de jurisprudencia (...)

8. (...) frente ai 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 regulacion
particular, y el grado de autonomia de las entidades territoriales, que
comprende la facuitad para fijar las escalas de remuneracion y los
emolumentos correspondienteés, 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 ellc el mencionado grado de
autonomia.

()

9. En conclusion, el precedente analizado esta univocamente dirigido a prever
una formula de articulacion concurrente entre las competencias analizadas, Io
que a su vez permite inferir gue la Constitucion 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

(...)

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

(...)Asi, como lo ha sefialado igualmente la Corporacion, desde antiguo existen
en el sector publico, distintos estatutos especiales que 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 normative 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 flaboral correspondiente es
extrapolable del régimen en que se encuentra inserto y que, a SuU vez, no
existe ninguna razon constitucionalmente atendible para el tratamiento
diferente. Si estos requisitos no estdn presentes, se estd ante la inexistencia
de los presupuestos para la conformaciéon del tertium comparationis,
imprescindible para inferir un trato discriminatorio injustificado.

{...)”. Resaltado fuera del texto original,

Ahora bien, el mdximo Tribunal Constitucional expuso en el acapite
denominado de la solucién 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:

“Solucion 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 féormula de
armonizacion entre el Estado unitario y el grado de autonomia de las

8 Sentencia €-995/00 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
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entidades territoriales, aplicable a la determinacidn del régimen salarial de fos
servidores adscritos a dichos entes locales,

14, De esta manera, cada entidad territorial estd investida de la facultad de
determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que respondan a las
particularidades del ejercicio de la funcidon publica en cada departamento,
municipio o distrito, asi como las variables presupuestales, la estructura
institucional de la entidad territorial, el nivel de especializacion 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
contradiccidn con la eficacia del grado de autonomia que la Constitucion
reconoce a las mencionadas entidades.

14.2. En segundo lugar, esta vez desde el punto de vista formal, exigir que el
Decreto acusado tenga alcance no solo para los servidores piblicos 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 explico a propdsito de la argumentacion sobre la
derogatoria de algunas de sus disposiciones, fue expedido en razdn de las
facultades para el ejercicio de la actividad legislativa otorgadas al Gobierno
por la tey 5 de 1978, cuyo articulo 1° previd lo siguiente: “"Articulo 1°. De
conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constitucién 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. Fifar, con efectividad al primero {(10.) de enero
de 1978, las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleos de: a) La Rama Ejecutiva del Poder Pablico en el orden
nacional, incluidas las unidades administrativas especiales;(...)” (Subrayas no
originales).

Asi, tanto a partir de la Constitucion derogada como de la Carta Politica
vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de regulacion a la
determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha extension uniforme no puede
llevarse vdlidamente a cabo de acuerdo al parametro 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 estan los presupuestos para decidir acerca del segundo
problema juridico, relativo a la presunta vulneracion del principio de iqualdad,
en tanto su supuesto metodolégico 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.”
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e.- Efectos y caracteristicas de las sentencias de constitucionalidad
emitidas por la Corte Constitucional.-

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 Constitucion 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 gue son de obligatoric cumplimiento.
Veamos:

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

"5 Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
fos 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 Constitucién 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:

- 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.”

Mas adelante la Corte Constitucional sefala:

“En lo que toca a los fallos en el control abstracto de
constitucionalidad, el caracter obligatorio de Ja jurisprudencia
constitucional se desprende de sus efectos erga omnes y de la cosa
juzgada constitucional. Ademas, 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 la solucion constitucional a los problemas juridicos
estudiados debe ser atendida por las demas autoridades judiciales
para que la aplicacion de la ley sea conforme con la Constitucion,
norma de normas”1% Negrilla fuera de texto.

® Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 1993 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
9 Corte Constitucional, Auto 175 de 2009 M.P, Luis Ernesto Vargas Silva
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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, Seccién Primera, siendo Consejero Ponente el
doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, dentro del proceso con radicacién No.
11001 0315 000 2013 02125 01, en la cual se analizé 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 consagracion 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 Corporacion 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 Ila
relacion de trabajo o a los tipos de entidades (nacionales,
departamentales, distritales, municipales), entre otras, sin que por eso
se viole el principio de igualdad. Lo anterior por cuanto no se trata de
situaciones idénticas sino que por el contrario comporta una naturaleza muy
propia y con caracteristicas diferentes, lo que a juicio de la Corte no permite
gue se realice un estudio de violacién de la igualdad.

(..

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

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 distincion que tiene origen y un solido sustento constitucional,
sino gue ademds 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 prohibicién terminante contenida en
el inciso 20 del articulo 243 de la Constitucion, de acuerdo con la cual
“[n]inguna autoridad podrd 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 confrontacion entre la norma ordinaria
v la Constitucion”; precepto del cual no solo se deriva la obligacion de acatar los
fallos de inexequibilidad en los términos alfi descritos, sino también, en sentido
contrario, de aquelios que declaran ajustadas a la Ley Fundamental las normas
examinadas.

(...)

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

Finalmente, a manera de conclusién senald:

22

EXPEDIENTE N? 150013333007-2013-00040-00
SENTENCIA N# 12



RAD. 150013333007 2013-00040 00
DTES. SANDRA CE(_ZILIA ORJUELA BERNAL
OFELIA MARIA DIAZ FA’GUA
MYRIAM RCCIO RODR‘IGUEZ i .
DDO. DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOYACA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

"(...) el desconocimiento de fo resuelto por fa 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 previo asi, por cuanto, como ya se anoté, la Corte avalé
la existencia de una diferenciacion de los beneficios reconocidos en Jos
regimenes y estimo no solo gue con ello no se vulnera el principio de igualdad,
sino que ademas dejé sentado que de ese modo se desarrofla 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).

2.2.- Régimen salarial y prestacional de los docentes.-

- Mediante la ley 43 de 1975, se nacionalizé la educacion primaria y secundaria
que oficialmente venian prestando los Departamentos, el Distrito Especial de
Bogota, los Municipios, las Intendencias y Comisarias y se la definié6 como un
servicio publico a cargo de la Nacién. En consecuencia, los gastos ocasionados
por dicho servicio que sufragaban las entidades territoriales pasaron a ser
cubierto por la Nacidn en los términos que fijo la ley.

Asf{, se establecié que las prestaciones sociales del personal adscrito a los
establecimientos que habrian de nacionalizarse y que se hubieren causado 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 profesion docente en los distintos niveles y modalidades que
integran el Sistema Educative Nacional, excepto el nivel superior que se regira
por normas especiales”.

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred 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 lo. 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 1o. de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

En el articulo 15 sefalé que a partir de la vigencia de la ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1o. 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 econdomicas y
sociales mantendran el régimen prestacional que han venido gozando
en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones economicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del
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orden nacional, decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o
gue se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta
ley.
(...)

"Pardgrafo 2o. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagara las siguientes prestaciones, que continuaran a
cargo de la Nacion como entidad nominadora, en favor del personal
nacional o nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de
diciembre de 1989: Primas de navidad, de servicios y de alimentacion,
subsidio familiar, auxilio de transporte o 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:

"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 seré el
reconocido por la Ley 91 de 1989, {...) "...

"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 demads 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 sefiala:

"Régimen de los educadores estatales. El ejercicio de la profesion docente
estatal se regird 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 educacion,
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 Nacionai de Desarrollo 2003 - 2006, esto es, ia ley 812 de 2003, en
su articulo 81 definid 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
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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 demas normas concordantes.

De la resefia normativa precedente se puede concluir lo sigulente:

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. Haclendo un analisis 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 aspectos, el
relacionado con el régimen prestacional del personal docente, y
contiene las siguientes reglas:

- Para el personal gue 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 1lo. de enero de 1990, las
prestaciones economicas 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 gue 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, esta 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 iey 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 analisis interpretativo sistematico del inciso sexto del
articufo 6° de la Ley 60 de 1.993 y 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 drdenes
departamental, distrital o municipal se rige por el Decreto 2277 de
1.979 y demds normas que lo modifiqguen 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. La ley 60 de 1993, mantuvo las reglas contenidas en la ley 91 de 1989 para
todos los docentes que se incorporen sin solucion 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 fa ley 91 de
1989, es decir el previsto para los empleados publicos del orden nacional.

25

EXPEDIENTE N° 150013333007-2013-00040-00
SENTENCIA N®* 12




RAD. 150013333007 2013-00040 00
DTES.  SANDRA CECILIA ORJUELA BERNAL
OFELIA MARIA DIAZ FAGUA
MYRIAM ROCIO RODRIGUEZ
DDO. DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOYACA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

- El régimen de remuneracion y [as escalas salariales de todos fos docentes de
los servicios educativos estatales, a quienes se les da el "caracter de servidores
publicos de régimen especial de los ordenes departamental, distrital o
municipal”, se rige por el decreto 2277 de 1979 y demds normas que lo
modifiquen y adicionen. Sus reajustes salariales son Jlos definidos de
conformidad con Ig ley 4a. de 1982,

(...) 6.1. El régimen de remuneracion y las escalas salariales, es ef sefialado para
los servidores publicos del orden nacional y sus reajustes salariales los definidos
en laley 4a. de 1992,

(..)- 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 (1985) Radicacidn
namero: 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 ef establecido en la Ley
91 de 1989.

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

2.3.- La Prima de Servicios, Bonificacion por Servicios Prestados vy
Bonificacién por Recreacion para los docentes. Evoluciéon

Jurisprudencial del Consejo de Estado.-

Segun expone la parte actora en el libelo demandatorio, la entidad accionada
niega el reconocimiento, liquidacién y pago de la prima legal o de servicios,
bonificacion por servicios prestados y bonificacion por recreacién a que tiene(n)
derecho por laborar (o haber laborado) como docente(s) en los términos de la
Ley 91 de 1.989, Decreto 1042 de 1.978 y Decreto 451de 1.984.

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 pagara las siguientes prestaciones, que continuarén a cargo de la
Nacién como entidad nominadora, a favor del personal nacional o nacionalizado
vinculado antes o con posterioridad a! 31 de diciembre de 1989, vy, la Ley 91
de 1989, alude a las primas de navidad, de servicios y de alimentacion,
subsidio familiar, auxilio de transporte o movilizacién y vacaciones.

Como se observa de manera detallada, la norma en comento hace

simplemente mencion a la prima de servicios; en parte alguna se esta creando

ya como prestacion social, ya como factor salarial, pues no aparece reguiado

requisitos, monto, etc., como tampoco remision expresa a otro régimen laborali
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salarial para su aplicacién. En cuanto a la bonificacién por servicios prestados y
bonificacion por recreacién no aparece referencia o alusion alguna en la norma
que se analiza.

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 violacion del principio de unidad de materia. En el citado
fallo acude a la integracidon excepcional de la proposicion juridica completa que
permitiera la comprension integral del régimen prestacional de los docentes,
asl entre otros articulos analizo en su integridad el articulo 15 de dicha norma.
Sobre el particular sefala:

()

El articulo 15, acusado, indica las disposiciones por las cuales se regirdn los
docentes nacionales y nacionalizados y quienes se vinculen con posterioridad
al 1 de enero de 13890, a partir de la vigencia de la presente ley. (..) Los
paragrafos 1 y 2, refieren a que el Fondo cuando su situacion
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 Nacion 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 regirdn las
prestaciones sociales a partir de Ia entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y
quienes se vinculen con posterioridad al 1 de enerc 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 alusion
alguna de la creaciéon de la prima legal o de servicios, menos aun trata de su
monto, requisitos para acceder a ella, o remisidon a otro régimen laboral
salarial, pues de su tenor literal, no es posible ilegar 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 vulneracion 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 pablicos o trabajadores de derecho privado. A su vez, afiade
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la Corte, que 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 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 formai, 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 Constituciéon
derogada como de la Carta Politica vigente, el Gobierno tenia vedado extender
el campo de regulacion a la determinacién del régimen salarial de los
servidores publicos de la Rama Ejecutiva del nivei territorial. Ademas, dicha
extension uniforme no puede llevarse vialidamente 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 maximizacién del principio de Estado
unitario y en abierta contradiccion con la eficacia del grado de autonomia que
la Constitucidon reconoce a las entidades locales.

Como se viene explicando las reglas contenidas o ratio decidendi y !o 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 segln lo establece el maximo
Tribunal Constitucional’! debe ser atendida por las demas autoridades
judiciales para que la aplicacion de la ley sea conforme con la Constitucion,
norma de normas, argumento que ha sido resaltado igualmente por el maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencia proferida e! quince (15}
de mayo de dos mil catorce (2.014), Seccién Primera, siendo Consejero
Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, dentro de! proceso con
radicacion No. 1101031500020130212501, en la cual sefiala la importancia de
acatar la sentencia de constitucionalidad C - 402 de 2013 emitida por la Corte
Constitucional.

De contera, tampoco es viable la aplicacion del régimen salarial contenido en el
Decreto 1042 de 1.978 y el Decreto 451 de 1,984 al personal docente de los
distintos organismos de la Rama Ejecutiva por expresa disposicion legal
contenida en las citadas normas, articulo 104 del Decreto 1042 de 1.978 y
articulo 4° del Decreto 451 de 1.984, por medio de las cuales los exceptla de
la aplicacién de dicho régimen.

-Desarrollo Jurisprudencial del Consejo de Estado.-

A esta altura de la motivacion, Util 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:

' Corte Constitucional, Auto 175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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De manera preliminar se destaca que las dos tesis a las que se hara referencia
corresponden al estudio y resolucion de casos andlogos, esto es, acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho contra actos administrativos emitidos
por la Administracion del Municipio de Floridablanca por medio de [os cuales
niega a docentes vinculados el reconocimiento y pago de fa 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 esta por fuera de la ley
y no comporta un derecho adquirido . La Seccidn Segunda, Subsecciones A
y B, det Consejo de Estado con fecha 15 de junio de 201112 y reiterado el 7
de diciembre de 201113, 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 fo establecido por fa 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 legisliador haya deferido en su
favor.

(..)

En consecuencia, esta Corporacion no puede ordenar el reconocimiento de la
prima de servicio porque, no existe un soporte normativo valido que 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 aplicacion 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
naclonalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1990, quedaron
comprendidos dentro las regulaciones de caracter salarial y prestacional de
los demas servidores puUblicos, por lo que en lo que tiene que ver con la
prima de servicios, ha de remitirse al articulo 58 del Decreto 1042 de

12 Radicacidn No 68001-23-15-000-2001-02569-01 (0550-07), Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ.
13 Radicacién Mo 68001-23-15-000-2001-02579-01 (2200-07), Magistrado Ponente DR. LUIS RAFAEL

VERGARA QUINTERO.
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1978, fue emitida por la Seccién Segunda, Subsecciones A, del Consejo de
Estado con fecha 22 de marzo de 2012,

Visto lo anterior, se han abierto paso a disimiles criterios, los cuales tiene su
origen en el seno de la propia Seccion Segunda, del Maximo Tribunal
Contencioso Administrativo. En tal sentido, la Corte Constitucional en sentencia
C-836 de 2.001 considerando 19, recuerda que 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
0 que el fundamento de una decision 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 atencién a que la jurisprudencia sobre el punto
examinado, no es pacifica y ante los diferentes criterios esbozados por el
Consejo de Estado, este estrado judicial, de conformidad con el andlisis
normativo y jurisprudencial que antecede, procede a acogerse a la tesis 0
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 Constituciéon vy la ley
dentro del postulado o principio de legalidad que caracteriza al 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.

Por su parte en lo que respecta con la bonificacién por servicios prestados el
Consejo de Estado ha sido enfatico en el sentido de establecer que hay linea
jurisprudencial clara, esto es que no existe ni ha existido discusidn sobre el
caracter salarial de dicha bonificacién y que por tanto no es posible hacerla
extensiva a los empleados de un orden distinto al nacional®®; postura que se
actualiza de igual forma con la sentencia de constitucionalidad C-402 de 2013.

2.4 Caso Concreto.-

De conformidad con el andlisis integral del material probatorio allegado ai
plenario, para el caso se tiene probado lo siguiente:

- Copia auténtica del Auto No. 20 del 28 de diciembre de 2012, con
la respectiva constancia de notificacion, emitido por la Secretaria

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

!5 Sentencia de quince (15) de mayo de dos mil catorce (2.014). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Primera, siendoe Consejero Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, dentro del
proceso con radicacién Ne. 11001 0315 000 2013 02125 01.
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de Educacion de Boyaca, mediante el cual se determind no
reconocer y consecuencialmente no pagar la prima de servicios,
Bonificacion por servicios prestados, y Bonificacién por recreacion,
(Fls. 20 - 29, y 153 - 162).

Copia del Derecho de Peticion y Agotamiento de la Via
Administrativa, mediante el cual el apoderado accionante solicita
el reconocimiento y pago de la prima de servicios, Bonificacion por
servicios prestados, bonificacion por recreacion (Fls. 30 - 34).

Acta de Conciliacion extrajudicial adelantada ante la Procuradora
46 Judicial II para Asuntos Administrativos., de fecha 09 de julio
de 2013, mediante la cual no se llegd a acuerdo conciliatorio (Fis.
35-36).

Constancia N© 108 expedida por la Procuradora 46 Judicial II para
Asuntos Administrativos, de fecha 09 de Julio de 2013, en la que
se certifica haberse agotado el requisito de la conciliacion
prejudicial. (Fls. 37-39).

CD contentivo de la demanda y sus anexos en medio magnético
en PDF. (Fl. 41 Vuelto).

Copia del Concepto del Ministerio de Educacion Nacional de 26 de
Octubre de 2012 (Fis. 136 - 148).

Certificado de Tiempo de servicios de los accionantes,
allegados el 12 de Junio de 2015, relacionados de la siguiente
forma:

FOLIOS DEL
DOCENTE TIPO Y FECHA DE VINCULACION CONSECUTIVO EXPEDIENTE
SANDRA CECILIA | Labora como docente al  servicio  del 4859 225 - 230
ORJUELA BERNAL | Departamento de Boyaca y su vinculacién data
desde el 31 de julio de 2002 hasta la fecha.
OFELIA MARIA Labora como docente al servicio del 4860 231 - 238
Diaz FAGUA Departamento de Boyacd y su vinculacién data
desde el 27 de octubre de 2011 hasta la
fecha.
MYRIAM ROCIO Labora como docente  al servicio del 4861 239 - 241
RODRIGUEZ Departamento de Boyacd y su vinculacién data
desde el 10 de enero de 2006 hasta la fecha.

Copia de los antecedentes administrativos del Acto demandado.
(Fis. 153 - 172).

Acta de no Conciliacidén de fecha 06 de Mayo de 2015, allegada por
el Departamento de Boyaca en la Audiencia Inicial del 26 de Mayo
de 2015 (Fl. 212).
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- Requerimiento No. 2015PQR24446, de 09 de Junio de 2015,
mediante el cual se radico el OFICIO No. ARLS 577 del 26 de
mayo de 2015, emitido por éste Despacho en Audiencia Inicial,
por medio del cual se solicitaba al Departamento de Boyaca
allegara Certificado de tiempo de servicios y Certificado de
Factores Salariales correspondientes a los afios 2010, 2011y 2012
de los docentes demandantes en el proceso de la referencia (Fl.
216). Asi mismo, recibo de las respectivas consignaciones
realizadas por la parte demandante (Fl. 218 - 223).

- Certificado de Factores Salariales de los docentes accionantes,
allegados en el 19 de Junio de 2015, relacionados de la siguiente

manera.
OFICIO DE j FOLIOS DEL
DOCENTE RESPUESTA ANOS EXPEDIENTE
SANDRA CECILIA ORIUELA BERNAL No. 1316 2011 a 2012 247 - 249
OFELIA MARIA DIAZ FAGUA No. 1402 2011 a 2012 250 - 251
MYRIAM ROCIO RDDRIGUEZ No. 1304 2010 a 2012 240 - 246

Corresponde al Despacho establecer si a los demandantes en su calidad de
docentes vinculados al Departamento de Bovaca, les asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la prima de servicios, bonificacion por servicios
prestados y bonificacidén por recreacion.

De conformidad con el estudio detallado expuesto en el marco juridico y
jurisprudencial, podemos recapitular llegando a las siguientes conclusiones:

- El régimen prestacional, segun la Constitucion Politica de 1.886 - reiterado
en el Acto Legislativo No. 01 de 1.968- sdlo 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 quedo en manos del Gobierno
Nacional, quien debe actuar con sujecidon 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 Ia
reforma constitucional de 1968, se establece una competencia compartida y
concurrente. Por un lado esta el Congreso de la Republica, quien sefiala los
principios Y parametros generales que ha de tener en cuenta el Gobhierno
Nacional en la determinacion de este régimen. Por otro lado se encuentra el
Gohierno Nacional, a quien corresponde sefalar sélo los limites maximos en los
salarios de estos servidores, teniendo en cuenta los principios estabiecidos por
el legislador. Las asambleas departamentales y concejos municipales, entran
en el deber de determinar las escalas de remuneracion de los cargos de sus
dependencias, segln la categoria del empleo de que se trate; y finalizan la
concurrencia los gobernadores y alcaldes, que deben fijar los emolumentos de
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los empleos de sus dependencias, teniendo en cuenta las estipulaciones que
para el efecto dicten las asambleas departamentales y concejos municipales,
en las ordenanzas y acuerdos correspondientes. Emolumentos que, en ningun
caso, pueden desconocer los limites maximos determinados por el Gobierno
Nacional.

- La prima de servicios, bonificacion por servicios prestados y bonificacion por
recreacion, estan contempladas dentro del ordenamiento laboral vigente como
factores salariales, por |0 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 Decreto 451 de 1.984 respectivamente. Que los titulares de los
derechos salariales alli consignados, dentro de los cuales se encuentra la prima
de servicios, bonificacién por servicios prestados y bonificacién por recreacion,
corresponde o rige para los empleados publicos que desempefan 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.

- 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 habfa 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 emolumentos; por cuanto
corresponde a las autoridades publicas el deber de obediencia al ordenamiento
juridico, lo que hace que la competencia sea un presupuesto de validez de los
actos que se profieren.

- En la misma postura la Corte Constitucional en sentencia de
constitucionalidad C - 402 de 3 de Julio de 2.013, con efectos “erga omnes”,
puso fin a la discusidn referente al campo de aplicacion del Decreto 1042 de
1.978 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. Dentro de las reglas en ella contenidas cabe
destacar: a. la improcedencia general del juicio de igualdad entre prestaciones
de diferentes regimenes laborales, por ende, no son extrapolables a otra
normatividad prevista para regular una pluralidad diversa de
servidores publicos o trabajadores de derecho privado. b. Resulta
contrario a la constitucion, 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 y vaciaria de contenido las
competencias de las mismas, esto a partir de una maximizacién del principio
de Estado unitario y en abierta contradiccion con la eficacia del grado de
autonomia que la Constitucion reconoce a las entidades territoriales.
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- Ahora bien, el régimen juridico vigente y obligatorio de prestaciones
sociales para el personal docente haciendo un analisis 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, se encuentra desarrollado en |a
Ley 91 de 1989. El personal que figure vinculado hasta el 31 de diciembre de
1989, mantiene el régimen prestacional de que ha venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes; y el personal
legalmente vinculado a partir del 19 de enero de 1990, se regira por las
normas aplicables a los empleados publicos del orden nacional, contenidas en
los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

- En cuanto al régimen salarial, esto es, el régimen de remuneracion y
escalas salariales del personal docente de los drdenes departamental,
distrital o municipal, haciendo un analisis 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, se rige por el Decreto 2277 de 1.979 y demas normas que lo
modifiguen y adicionen, a su vez, sus reajustes salariales son los definidos de
conformidad con la ley 4a. de 1992,

- De conformidad con el paragrafo 2° de la Ley 91 de 1.989, se hace simple
mencién a la prima de servicios; en parte alguna se esta creando ya como
prestacion social, ya como factor salarial, pues no aparece regulado requisitos,
monto, etc., como tampoco remisién expresa a otro régimen laboral salarial
para su aplicacién. En cuanto a la bonificacién por servicios prestados y
bonificacidon por recreacién no aparece referencia o alusién alguna en la norma
que se analiza. Ahora bien, en gracia de discusion, tampoco es posible hacer
una aplicacion extensiva al régimen salarial de los empleados publicos det
orden nacional contenida en los Decretos 1042 de 1.978 y 451 de 1.984, pues
en los términos de la sentencia de constitucionalidad C - 402 de 2.003,
sentencia que hace trénsito a cosa juzgada y tiene efectos erga omnes, ha
establecido la improcedencia general del juicio de igualdad entre prestaciones
de diferentes regimenes laborales, asi como desde el punto de vista formal,
resulta inconstitucional, pues configuraria un exceso en el ejercicio de las
facultades extraordinarias conferidas para la expedicion de la norma;
presentandose una maximizacidn del principio de Estado unitario y en abierta
contradiccién con la eficacia del grado de autonomia que la Constitucion
reconoce a las entidades territoriales.

- Concomitante con lo anterior, tampoco es viable la aplicacion del régimen
salarial contenido en los Decretos 1042 de 1.978 y 451 de 1.984 al personal
docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva, por cuanto
expresamente el articulo 104 del Decreto 1042 de 1.978 y articulo 4° del
Decreto 451 de 1.984 los exceptia de dicha regulacién salarial.

- Por su parte, el desarrollo jurisprudencial sobre el tema de la prima legal o
de servicios a docentes por parte del maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, ha abierto paso a disimiles criterios. En tal sentido, la Corte
Constitucional en sentencia C - 836 de 2,001 considerando 19, recuerda gue
en puridad no existe fuerza gravitacional en el precedente cuando la
jurisprudencia sobre un determinado aspecto de derecho sea contradictoria o
imprecisa. En estos casos, por supuesto compete a la Corte Suprema unificar y
precisar su propia jurisprudencia. Ante la faita de unidad en la jurisprudencia,

34

EXPEDIENTE N? 150013333007-2013-00040-00
SENTENCIA N2 12




RAD. 150013333007 2013-00040 00
DTES. SANDRA CECILIA ORJUELA BERNAL
OFELIA MARIA DIAZ FAGUA
MYRIAM ROC{O RODRIGUEZ
DDO. DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOYACA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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, de conformidad con el analisis normativo y
jurisprudencial, procede el Despacho a acogerse a la tesis o tendencia
mayoritaria por medio del cual niega el reconocimiento y pago al personai
docente de la denominada prima de servicios, por cuanto la misma se aviene a
la postura que mejor interpreta el imperio de la Constitucion y la ley dentro del
principio de legalidad que caracteriza al 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.

- Por su parte en lo que respecta con la bonificacion por servicios prestados el
Consejo de Estado ha sefalado que no existe ni ha existido discusion sobre el
cardcter salarial de dicha bonificacién y que por tanto no es posible hacerla
extensiva a los empleados de un orden distinto al nacional'®; postura que se
actualiza de igual forma con la sentencia de constitucionalidad C - 402 de
2013.

- Por tanto no es posible ordenar el reconocimiento de la prima de servicios,
bonificacidon por servicios prestados y bonificacidon por recreacién, porque no
existe un soporte normativo valido y, por supuesto, esta clase de prestaciones
no puede ser objeto de homologacion con respecto a las demds plantas de
personal de empleados de otra indole iaboral, como lo pretenden los
demandantes. Tampoco puede alegarse la existencia de derechos adquiridos
en contra de la Constitucién y de la ley, pues estos emolumentos salariales no
estd dentro de las previstas por el Gobierno Nacional dentro del marco
regulatorio fijado por el Legislador; no se puede reconocer un emolumento
que no estd previsto dentro de su régimen prestacional o salarial.

Asi las cosas las pretensiones invocadas por los accionantes no tienen vocacién
de prosperidad, razén por la cual, de conformidad con los fundamentos
constitucionales, legales y jurisprudenciales esbozados, procedera el Despacho
a denegar las suplicas de las demandas.

3.- COSTAS.-
El articulo 188 del CPACA dispone que:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”,

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365 del
Cddigo General del Proceso en la liquidacién de costas habra de tenerse en
cuenta que, solo habra lugar a ellas, cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

18 Sentencia de quince (15) de mayo de dos mil catorce (2.014), Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, siendo Consejero Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, dentro del
proceso con radicacion No. 11001 0315 000 2013 02125 01.
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Teniendo en cuenta lo anterior, se dispone la condena en costas a la parte
vencida en el proceso bajo estudio, esto es a la parte demandante.
Liguidense por Secretaria.

De igual manera, atendiendo a lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 365
del C.G.P., y de conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003, se procede a
sefalar como agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva
liguidacion en el expediente del proceso bajo estudio, el tres por
ciento (3%) del valor de las pretensiones de la respectiva demanda.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Repulblica y por autoridad de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por las
sefioras SANDRA CECILIA ORJUELA BERNAL, OFELIA MARIA DiAz
FAGUA y MYRIAM ROCIO RODRIGUEZ, de conformidad con la parte motiva
del presente falio.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales seran
tasadas por Secretaria conforme las previsiones del articuio 365 y 366 del
C.G.P. En cuanto a Las agencias en derecho se establecen para el caso
estudiado en la suma correspondiente al tres por ciento (3%) del valor de las
pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. Por Secretaria liguidense.

TERCERO.- En firme la decision emitida, haganse las comunicaciones del caso y
archivense el proceso previa anotacion en el programa “Justicia Siglo XXI”. Si al
liquidarse los gastos ordinarios de los procesos quedaren remanentes a favor del
consignante, desde ahora se ordena la devolucién correspondiente. Asi mismo
desde ahora se autoriza la expedicion de las copias que soliciten las partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

L \h\l ‘\“\llgl ,
ADRIANA ROCIO|LIMAS SUAREZ
« Jugz
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