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

Radicacion No. 15001-33-33-007-2013-00150-00
Demandante: NIDIA ISABEL LEON DE CAMACHO

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOYACA

Tema: PRIMA DE SERVICIOS
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.

I1.- DECLARACIONES Y CONDENAS

La giudadana NIDIA ISABEL LEON DE CAMACHO, actuando por intermedio
de apoderado judicial, ejerce 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 Acto administrativo contenido en el
OFICIO N° 1.2.5-38-2013PQR10194 del 03 de Abril de 2013, por medio
del (los) cual (es) NIEGA(N) e/ RECONOCIMIENTO, LIQUIDACION Y
PAGO DE LA PRIMA LEGAL O DE SERVICIOS, a que tiene derecho mi
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cliente, por laborar (o haber laborado) como Docente, segun lo ordenado en ef
Pardgrafo 2 del Art. 15 de la Ley 91 de 1989 y el Art. 115 de la Ley 115 de
1994,

SEGUNDA. De acuerdo a lo anterior y a titulo de r’estabfecimfento del derecho,
se proceda al RECONOCIMIENTO, LIQUIDACION Y PAGO DE LA PRIMA
LEGAL O DE SERVICIOS, DESDE EL 1 DE ENERO DE 2003 A LA FECHA.

TERCERA: Que se proceda @ REAJUSTAR Y PAGAR todas las prestaciones
sociales y salariales que habitualmente recibe mi cliente, para que la PRIMA
LEGAL O DE SERVICIOS sea tenida en cuenta en las correspondientes
liquidaciones.

CUARTA: Que las anteriores sumas de dinero, sean INDEXADAS en Jos
términos ordenados en la ley y en las sentencias que sobre el tema se han
proferido, es decir mes a mes, desde la fecha de su exigibilidad hasta la fecha
del pago efectivo.

QUINTA: Que sobre las anteriores sumas de dinero, se reconozcan los
INTERESES CORRIENTES Y MORATORIOS & /a méxima tasa fijada por la
Superbancaria, en los términos ordenados en la ley y en las sentencias que
sobre el tema se han proferido, es decir mes a mes, desde la fecha de su
exigibilidad hasta la fecha del pago efectivo.

SEXTA: La liquidacién de las anteriores condenas y el cumplimiento de la
sentencia, deberd efectuarse conforma a lo preceptuado en los Articulos 187,
192y 193 de la Ley 1437 de 2011.

Las anteriores peticiones tienen como fundamento los siguientes,

II. HECHOS

1. Mi cliente labora (&) como docente vinculado (a} al servicio publico de
la educacion en el Departamento de Boyaca.

2. Por lo anterior, radicé Derechc de peticién ante el DEPARTAMENTO
DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION, solicitando el
RECONOCIMIENTO, LIQUIDACION Y PAGO DE LA PRIMA
LEGAL O DE SERVICIOS, desde el 1 DE ENERO DE 2003 a la
fecha.

3. Mediante el acto administrativo impugnado, le negaron el
reconocimiento, liquidaciébn y pago de la prima legal y las demas
peticiones a que tiene derecho mi cliente.

4. Se radicd solicitud de conciliacién prejudicial ante la Procuraduria
Judicial Delegada ante el Tribunal Administrativo de Boyacd y loa
Juzgados Administrativos, la cual fue declarada FALLIDA ante la
imposibilidad de llegar a un acuerdo por no existir animo conciliatorio
entre las partes.
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II1. NORMAS VIOLADAS

Invoca como normas vulneradas, las siguientes:

« CONSTITUCIONALES.
Preambulo, Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 53, 83, 90, 93, 94, 121, 122 y 209,
« LEGALES.

Ley 91 de 1989, articulo 15 Pardgrafo 2.
Ley 1437 de 2011, Art. 3, inciso 2° articulo 137.

IV. CONCEPTO DE VIOLACION

Se resume el concepto de violacion, en los siguientes argumentos:

Manifiesta que el someter a la accionante a un proceso judicial es sefial de
atentar contra su dignidad humana, mas aun cuando se encuentra laborando
(labord) como docente del Departamento de Boyacd - Secretaria de educacidn,
lo que comprueba que cumplioé con los requisitos establecidos en el paragrafo 2
del articulo 15 de la ley 91 de 1989. Del mismo modo, resulta viclado el
preambulo constitucional porque en el mismo se dispone asegurar a los
asoclados el trabajo, la justicia, la igualdad y la seguridad social, hecho que no
se cumplio al expedirse el acto administrativo impugnado, porque existiendo el
cumplimiento de los requisitos exigidos en el paragrafo 2 del articulo 15 de la
ley 91 de 1989, [a administracion le niega el reconocimiento, liquidacion y
pago de la prima legal o de servicios.

Indica que, al ser la prima legal o de servicios para el personal docente, un
emolumento creado por el congreso de la republica en pleno uso de las
facultades constitucionales propias de la época, existe en cabeza del
Departamento de Boyaca la obligacion del reconocimiento y pago de dicha
prestacion al personal docente y directivo docente desde el 1 de enero de
2003, fecha desde que fue certificado como ente territorial para la
administracion de la educacién publica, para efectos de la descentralizacion
administrativa, para la administracién de los recursos del sector educacién,
conforme a la entrada en vigencia de la ley 715 de 2001, y no podia
trasladarse al empleado la carga u obligacion de solicitarla cuando la
administracion publica no ha cumplido con los anteriores mandatos legales.

Expone gue son variados los conceptos positivos emitides tante por la sala de
consulta y servicio civil del consejo de estado, como por el ministerio de
educacion nacional, frente a la viabilidad del reconocimiento, liquidaciéon y pago
de la deuda de la prima de servicios del personal docente; asi como que a la
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fecha hay un sin numero de fallos positivos expedidos en todo el pais en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo - Consejo de Estado, Seccién
Segunda - Subseccion “A” de la sala de lo contencioso administrativo, C.P. Dr.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, del 22 de marzo de 2012 (Rad.
68001 23 31 000 2001 02589 01 - 2483-10), tribunales administrativos y
juzgados administrativos -, que determinan en forma indudable la legalidad vy
viabilidad del reconocimiento, liquidacién y pago de la PRIMA LEGAL O DE
SERVICIOS aqui reclamada, con cargo a los recursos del sistema general de
participaciones.

Argumenta que el estado al no cuantificar, liquidar y pagar la prima legal o de
servicios, desconoce los elementales principios dei estado de derecho dilatando
el pago a sabiendas que el pardgrafo 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, se
encuentra vigente y fue creado acatando las normas constitucionales que para
esa fecha, le otorgaron las facultades; donde la jurisprudencia y la doctrina
han clarificado en multiples ocasiones la interpretaciéon que debe darse a la ley
en casos como el sub - iudice. De igual forma, se confirma por otra parte la
falsa motivaciéon ya que la interpretacion restrictiva hecha por la demandada,
quita a la ley su verdadero contenido y al sustentarse el acto en una
interpretacion errénea se impregna de nulidad.

Expresa que se evidencia un abuso por parte del estado representado en la
entidad demandada, en la aplicacién arbitraria y acomodada de la norma, de
acuerdo a la conveniencia financiera y pasando por encima de una serie de
derechos fundamentales, vulnerando en lugar de proteger, yendo en contravia
de la funcidon protectora de las entidades que representan la voluntad soberana
del pueblo.

Por ultimo, solicita que en el presente caso, al momento de proferir el fallo de
fondo, se de aplicacion al precedente jurisprudencial relacionado directamente
con el tema: Sentencia T-1066/12 del 6 de diciembre de 2012, M. P. Dr.
ALEXEI JULIO ESTRADA, DE LA SALA OCTAVA DE REVISION DE LA CORTE
CONSTITUCICNAL; donde se concluyd que las consideraciones y motivaciones
de las providencias judiciales tuteladas, asi como la interpretacion y aplicacion
del derecho que en ellas efectué el tribunal administrativo del Quindio, no son
irrazonables caprichosas, ni arbitrarias. Del mismo modo, solicita también
se de aplicacion a la sentencia T-175 de 1994,

V. TRAMITE PROCESAL

1. La demanda fue presentada el 02 de Septiembre de 2013 (Fl. 18); mediante
auto de fecha 24 de Septiembre de 2013 (Fls. 20 a 21) se procedid a inadmitir
la demanda. Mediante escrito de fecha 08 de Octubre de 2013 (Fis. 23 a 24) e!
extremo actor procedié a subsanar la demanda. A través de auto de fecha 31
de octubre de 2013 (Fis. 26 a 28) se procedid a admitir la demanda de la
referencia. No obstante lo anterior, mediante auto de fecha 03 de abril de
2014, se requiere a la parte accionante a fin de que se sirva cumplir con las
cargas procesales y lo ordenado en los numerales séptimo, decimoprimero y
decimosegundo del auto de fecha 31 de octubre de 2013 con el que se admitid
la demanda. Mediante escrito de fecha de radicado 23 de abril de 2014 (Fls. 34
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a 36), la parte accionante se sirve cumplir con las cargas procesales impuestas
y lo ordenado en auto de 31 de octubre de 2013 aludido en anterioridad.

2, Segun constancia secretarial visible a folio 41 el término de traslado de la
demanda vencio el dia 31 de octubre de 2014, lapso dentro del cual en primera
medida la entidad vinculada Ministerio de Educacion Nacional contesto la
demanda y propuso las excepciones de Legalidad, Pago de lo no debido y Falta
de legitimacion en la causa pasiva (Fis. 46 a 62). En el mismo sentido, la
entidad demandada Departamento de Boyaca contestd la demanda y propuso
las excepciones de Litisconsorte necesario, inexistencia de fundamentos legales
para el reconocimiento, cobro de lo no debido (Fls. 87 a 98); excepciones
aquellas a las cuales se les dio el correspondiente traslado (fl. 125).

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

La apoderada de la entidad vinculada se opone totalmente a las pretensiones
de la demanda sefialando 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 tramites de las reclamaciones, las cuales se encuentran a cargo de la
entidad territorial correspondiente, sin que haya lugar a que se interprete
como un delegacidn 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 que 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 trasladada 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 y 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 la ley 91 de 1989; gue 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 aguellas que determinan factores constitutivos de
salario, por lo que puede deducirse que las asignaciones del paragrafo segundo
relacionado son meramente enunciativas vy hace referencia a las denominadas
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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 alusién 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 Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciosc Administrativo en el sentido del deber de
aplicacion uniforme de las normas a situaciones que tengan los mismos
supuestos facticos; solo podria asumirse el reconocimiento de dichas primas
con cargo a la nacién y en virtud de la nacionalizacion de la 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 aplicacion al
principio establecido en el articuio 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 91
de 1989, el Ministerio ha tenido conocimientec de que a la fecha, en varios
despachos judiciales también se han proferido falios sobre el presente tema
absolviendo 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 decision de reconocer administrativamente la PRIMA DE
SERVICIOS, cuando existe norma expresa y jurisprudencia que lo niega.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto propuso las siguientes
excepciones:

« Legalidad, Pago de lo No Debido, Falta de Legitimacion 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, con sustento en el régimen especial de que gozan tanto docentes como
directivos docentes del Departamento de Boyacéd 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 incluir en nomina vy
cancelar valores que nunca se han adeudado.

Indica que no se infringié ninguna de las normas legales ni constitucionales
referidas por la parte actora, toda vez que el mismo nacid a la vida juridica como
consecuencia de |la aplicacion del ordenamiento legal, razéon por la cual no puede
tenerse como cierta la apreciacidon de 1os demandantes cuando manifiesta que se
le ha quebrantado el derecho de igualdad bajo la premisa que no se conciben
trato diferente ante servidores de la misma naturaleza y sometidos al mismo
régimen.
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Expone de igual forma gue no es procedente acceder al reconocimiento de ia
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 remuneracion que en el
marco del régimen especial de carrera docente, ha previsto la ley para este
grupo de funcionarios, hecho gue reconoce esa disposicion, al excluirlos en forma
expresa de su ambito de aplicacion, a través, del literal b de! 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 interpretacion que
desconoce abiertamente de una parte el campo de aplicacion 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 gue 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 conllevaria ademas el
desconocimiento de los postulados de la ley 42 de 1992 y de la prohibicion
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 estan sujetos a una regulacion 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 paragrafo 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, aguella no reconoce ni
niega la prima de servicios, se limitd a afirmar que la interpretacion dada por el
tribunal administrativo de Quindio fue razonable y motivada. Asi mismo, que
dicha interpretacién del tribunal tampoco puede ser la Unica valida al haber sido
estudiada por la Corte Constitucional, por cuanto si bien la corporacién 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 razdn suficiente para infirmar una decision 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.
7
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3. Segun constancia secretarial visible a folio 125, el traslado de excepciones
corri0 desde el 23 de febrero de 2015 hasta el 25 de febrero de 2015. La
apoderada de la parte demandante no se pronuncio al respecto.

4. El 14 de Mayo de 2015, se llevd cabo audiencia inicial la cual se desarrollo
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 180 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, llegado el proceso hasta la
etapa probatoria (fls. 130-136), teniéndose como tales las documentales
aportadas con la demanda y con la contestacion y se decretd la prueba
documental consistente en Oficiar al DEPARTAMENTO DE BOYACA, para que
allegara al proceso: Certificado de Tiempo de Servicios de l{a docente
demandante en el proceso de la referencia; asi como también se oficio al
DEPARTMENTO DE BOYACA a fin de que allegara al plenario la totalidad del
expediente administrativo del Oficio N° 1.2.5-38-2013PQR10194 del 03 de
abril de 2013; por medio del cual se niega el reconocimiento, liquidacion y
pago de la prima legal o de servicios a la demandante.

5. En audiencia de pruebas llevada a cabo el dia 25 de junio de 20151, las
pruebas decretadas en la audiencia inicial son incorporadas en su totalidad al
expediente, toda vez que previamente a la realizacion de dicha audiencia de
pruebas, se allegd al despacho constancia de radicacion del Oficio No. ARLS
539 del 14 de Mayo de 2015 ante la entidad correspondiente, del dia 14 de
mayo de 2015, anexando para tal efecto copia del oficio en mencidn junto con
el requerimiento No. 2015PQR21147, asi como copia simple del recibo de
consignacion?; y como consecuencia de lo anterior, la Secretaria de Educacion
de Boyaca allega respuesta, mediante Oficio 1.2.5.1.3.38-21147-15, de fecha
25 de mayo de 2015, con fecha de radicacion 26 de mayo de 2015 (Folio 152),
anexando el correspondiente consecutivo del Certificado de tiempo de servicios
(Fls. 153 a 157). Asi mismo, el Departamento de Boyaca en cumplimiento del
oficio No. ARLS 541 del 14 de Mayo de 2015, mediante escrito con radicado
de fecha 18 de junio de 2015 (Fl. 158) allega copia del Oficio N© 1.2.5-38-
2013PQR10194 del 03 de abril de 2013; por medio del cual se niega el
reconocimiento, liquidacion y pago de la prima legal o de servicios a la
demandante (Fis. 160 a 165).

Como corolario de lo anterior, en dicha audiencia de pruebas se resuelve
prescindir de la audiencia de alegatos y juzgamiento, se ordena a ias 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 gque una vez concluido este término se proferira
sentencia.

6. Dentro del respectivo término, con fecha de 08 de julio de 2015 (Fls. 174-
182) la representante del Ministerio Publico rinde Concepto N© 128, en donde
sintetiza y arguye en lo siguiente:

a. Indica que la prima de servicios ostenta la naturaieza de factor
salarial y no de prestacion social, creada por el ejecutivo en ejercicio
de facultades extraordinarias, dirigida a un sector de los empleados

! Falios 166-169.
2 Fglic 145.
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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.

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 una categoria constitucionalmente
prohibida, lo cual no puede senalarse, puesto que desde el disefio
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 distincién o excepcion en ta aplicacion 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.

Sefiala que ni las normas expedidas al amparo de la constitucion 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
resuita aplicable a esta subespecie dei 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 iaboral, asi
como la violacion de normas legales como la ley 91 de 1989 y ley
115 de 1994, no se configuran, como tampoco las causales de falsa
motivacion o desviacion de poder, por lo que la presuncion de
legalidad del Oficio N°© 1.2.5-38-2013PQR9628 de 3 de abril de 2013,
expedido por la Directora Administrativa de la Secretaria de
Educacion de Boyaca, no fue desvirtuada, situacion que conileva 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 Boyaca; y
“pago de lo no debido” propuesta por la Nacion-Ministerio de
Educacion Nacional.

EXPEDIENTE N° 150013333007-2012-00150-00
SENTENCIA N2 14

M




RAD. 150013333007 2013-00150 00
DTES. NIDIA ISABEL LEON DE CAMACHO
DDO. DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOYACA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Sea dable aclarar que la parte accionante, asi como la parte accionada
Departamento de Boyaca y la entidad vinculada Ministerio de Educacién
Nacional, no presentaron alegatos de conclusidén en el presente proceso.

7. Agotado asi el trémite 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 183 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 NIDIA ISABEL LEON DE CAMACHO; en
su calidad de docente vinculada al Departamento de Boyaca, le asiste el derecho
al reconocimiento y pago de la prima de servicios, de que trata la Ley 91 de
1.989 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 aplicaciéon de la Prima de
Servicios. Régimen de competencias en materia salarial y prestacional de los
servidores puUblicos. b.) Régimen salarial y prestacional de los docentes. C.)
Evolucién y desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado, sobre el
reconocimiento y pago de la prima de servicios a docentes. d) El caso concreto.

2.- MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

2.1.) Naturaleza salarial y campo de aplicacion de la Prima de
Servicios.-

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

a.- Nocion de salario y prestacion social.-

En cuanto al salario se ha entendido de manera general que es todo lo que se
paga directamente por la retribucidon o contraprestacién del trabajo realizado. La
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto No.1393 del
18 de julio de 2002, expuso: "El salario "... aparece (...) como la remuneracion social
mdas inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace de su
fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador... En efecto, segun el articulo
127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo (subrogado por el articule 14 de la ley 50 de 1930)
“constituye salario no sdélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
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servicio, sea cualguiera 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,
tradicionalmente como la retribucidén por el servicio prestado. Por ello, todo pago
recibido del empleador que tenga como proposito la contraprestacion directa del
servicio, de manera periddica, tiene naturaleza salarial.

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

"La prestacion social, al igual que el salarioc 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 propiarmente la actividad desplegada por el trabajador sino gque
mas bien cubre los riesgos o infortunios a que se puede ver enfrentado: la
desocupacién, la pérdida ocasional o permanente, parcial o total, de su
capacidad laboral por enfermedad, accidente, vejez, etc., y la muerte, con |a
natural secuela de desamparo para el propio trabajador y para aguellos que
dependen de su capacidad productiva (...)".

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

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidén “A”, en sentencia siete (7)
de febrero de dos mil trece (2013), consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO, radicacion numero: 2008-00282-01(0273-11), destaca como
diferencias entre salario y prestacion socia! 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, €l
salario si se constituye frente a casos particulares y concretos,
atendiendo un factor objetivo o subjetivo o ambos.

¢. 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.-

I
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Ahora bien, el régimen prestacional, segun la Constitucidon 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 Constitucidén de 1991, dicha atribucién quedo en manos
del Gobierno Nacional, quien debe actuar con sujecion a la ley marco que para
el efecto expida el Congreso. De suerte, pues, que las autoridades seccionales
o locales no estan facultadas para establecerlas.

Por su parte, sobre la competencia para regular el régimen salarial, desde la
reforma constitucional de 1968, se establece una competencia compartida y
concurrente. En el afio 1968 se profirid el Acto Legislativo No. 1 de 1968,
modificatorio de ia Constitucidon Politica de 1886, estableciendo que el Unico
6érgano competente para la fijacion del régimen salarial de los empleados
publicos es el Congreso, guien 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 remuneracion, que
debian ser establecidas por el Presidente de la Republica para el nivel Nacional,
por las Asambleas para la Administracion Departamental y por los Concejos en
el orden Municipal.

Con la entrada en vigencia de la actual Carta Magna, se continud con
estos mismos lineamientos, atribuyendo a las Asambleas Departamentales y a
los Concejos Municipales y Distritales la facultad de establecer las escalas de
remuneracion dentro de los lineamientos generales fijados en la Ley, esto es:
nivel, grado y remuneracion basica. En efecto, la Constitucion Politica de 1991,
determind en el articulo 150, numeral 193 que corresponde al Congreso
hacer las leyes y por medio de ellas ejerce la funcion de dictar las
normas generales, y, sefialar en ellas los objetivos y criterios a |os cuales
debe sujetarse el Gobierno para efectos de fijar, entre otros, el régimen
salarial de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y
de la fuerza publica. Dentro de este nuevo reparto de competencias, el
Congreso dictd la Ley 42 de 1992, de caracter general, y el gobierno quedd
habilitado para fijar, mediante decreto, el regimen salarial, entre otros, de los
empleados de las entidades territoriales, al tenor del articulo 12 de la citada
Ley*. Finalmente la atribucion 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 la facultad
de establecer en forma numérica y sistematica, tablas salariales por grados en
las que se consignan la asignacidn o0 remuneracion basica mensual teniendo en
cuenta la clasificacion y niveles de los diferentes empleos, esto es, dentro
del marco de las disposiciones legaies que sobre la materia expidio el
Congreso de la Republica, Ley 42 de 1992.

3*ART. 150. —Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
(...).19. Dictar las normas generales, y sefialar en eilas los objetivos vy criterios a los cuales debe sujetarse el
gobierno para los siguientes efectos:(...);e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.”

4YART. 3°—E| sistema salarial de los servidores publicos estara integrado por los siguientes elementos: la
estructura de los empleos, de confermidad con Jas funciones que se deban desarrollar y |a 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 creard derechos adquiridos”

ART, 12.- (..)PAR.—El gobierno sefalarda el limite maximo salarial de estos servidores guardando
equivalencias con cargos similares en el orden nacional”
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Concomitante con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-173/09,
sobre el tema de competencia compartida a la luz de la Constitucion Polltica
para determinar el régimen salarial de los empleados ha sefalado 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 proyecta en la definicion de la escala salarial de los empleos que
gjercen los servidores publicos adscritos a eflas. De acuerdo con esta formula, es al
Congreso al que le corresponde proferir una ley marco que defermine el régimen
salarial y prestacional de los servidores del Estado, a partir de la cual ef Gobierno
Nacional determinaré los aspectos particulares y concretos de dicho régimen. Estos
presupuestos normativos sirven de marco legal para que los drganos de representacion
popular de las entidades territoriales, ejerzan la competencia constitucional de definir
fas escalas salariales de los empleos correspondientes. || A este respecto debe
resaltarse que el grado de autonornia que la Constitucién reconoce a las entidades
territoriales no tiene caracter absoluto, sino que por expreso mandato superior, la
gestion de sus intereses se ejerce dentro de los limites de la Constitucion y la ley (Art.
287 C.p.).”"

c.- Regulacién y naturaleza de la prima de servicios.-

Bajo la égida conceptual y normativa resefiada en materia salarial, fue
expedido el Decreto 1042 de 1.978 "Por el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos,  superintendencias, establecimientos  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. Ei articulo 1° |la Ley 5 de 1978 otorgd facultades extraordinarias al
Presidente para fijar, con efectividad al 1° de enero de 1978, las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos de la
Rama Ejecutiva del Poder PUblico en el orden nacional, incluidas las unidades
administrativas especiales. Por consiguiente es claro que el Decreto citado fue
expedido dentro del marco de competencias y fines de 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 ademds de la asignacion
bésica 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 periddicamente
recibe el empleado como retribuciéon por sus servicios y se menciona en el
literal f) como factor salarial ia prima de servicios.

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

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

NOTA: Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por Ia Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-402 de 2013.
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Asi las cosas resulta palmario que la prima de servicios, esta 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. 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
mil ocho (2008), Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE,
radicaciéon nimero: 08001-23-31-000-2001-00881- 01(0730-07), mediante la
cual ademas de ratificar el contenido eminentemente salarial de la prima de
servicios, con fundamento en tal premisa, establece que el articulo 58 dei
Decreto 1042 de 1.978 no puede ser aplicado al orden territorial por remision
del articulo 1° del Decreto 1919 de 2.002 - que hizo extensivo el régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional para los empleados pubilicos
vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel central y descentralizado
de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las
Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a las
Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales, a las
Veedurias, asi como el personal administrativo de empleados publicos de las
Juntas Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de
las Instituciones de Educacion Primaria, Secundaria y media vocacional- ,
dado que dicha acreencia tiene una connotacion salarial y no prestacional.

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

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

5 Ver entre otras sentencias: CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA, sentencia veintitrés (23) de octubre
de dos mil ocho (2008), Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, radicacién numero! 08001-23-
31-000-2001-00881- 01(0730-07); sentencia dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011).Consejero
ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, radicacion numero: 70001-23-31-000-2002-01736-
02(176908); sentencia treinta y uno {31) de enero de dos mil trece (2013). Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE Radicacion: No. 680012315000200002037 01 (2118-2008). Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, siendo Consejero Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS
AYALA, dentro del proceso con radicacién No. 11001 0315 000 2013 02125 01.

& *Articulo 1°. - A partir de [2 vigencia del presente Decreto todos los empleados publicos vinculados o que
se vinculen a las entidades del niveli central y descentralizade 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, asf
como el personal administrativo de empleados publicos de las Juntas Administradoras Locales, de las
Instituciones de Educacidon Superior, de las Instituciones de Educacion Primaria, Secundaria y media
vocacional, gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.
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Conforme se dijo anteriormente, el Decreto 1042 de 1.978 fue expedido en
razon de la facultades para el ejercicio de la actividad legislativa otorgadas al

Gobierno por la Ley 5 de 1,978, cuyo articulo 1° consagro:

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

1. Fijar, con efectividad al primero (1o.) de enero de 1878, las escalas de
remuneracion correspaondientes a las distintas categorias de empleos de:

a) La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden_ nacional, inciuidas las
unidades administrativas especiales;

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

A su vez, en la parte motiva como en el articulo 1° del citado decreto consigna
que a través del mismo se establece el sistema de nomenclatura, clasificacion
y se fijan escalas de remuneracion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional, con las

excepciones que se establecen mas adelante.

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

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

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

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

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

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 ios 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 Consuita 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 apiicacion del Decreto
1042 de 1,978, ya habia determinado que encontrandose vigente el decreto
ley 1042 de 1978 gue contempla los elementos salariales para los empleados
publicos del orden nacional, no podrian los entes territoriales asumir una
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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, segin
el cual "WNinguna autoridad de/ Estado podré 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 la norma inferior, aunque se muestre contraria a los fundamentos
del orden juridico, a la espera de que el juez constitucional decida”” en los
términos del articulo 241 de la C. P.

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

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

8. (..) frente al régimen salarial de los servidores de Rama Ejecutiva en ef
nivel territorial, opera un mecanismo de armocnizacion 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 faculfad para fijar las escalas de remuneracion y los
emolumentos correspondientes, en concordancia con el marco y topes
previstos en la ley. Esta articulacidn 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 elffo el mencionado grado de
autonomia.

{..)

9. En conclusidn, el precedente analizado esta univocamente dirigido a prever
una formula de articulacion concurrente entre fas competencias analizadas, lo
que a su vez permite inferir que la Constitucion impide que se concreten dos
extremos: bien la regulacidon 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

? Corte Constitucional sentencia T-556 del 6 de octubre 1998, reiterada en la sentencia C — 600 de ese mismo afio.
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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 calificaciéon profesional requerida o, Io que resulta
particularmente importante para el caso analizado, a si se trata de
empleos del orden nacional o territorial.

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

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

(...)Asi, como lo ha sefialado igualmente la Corporacién, 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 ef fin de
establecer violaciones al principio de igualdad, no resulta conducente por
partirse de supuestos de hecho que no son idénticos.

(...)En ese orden de ideas esta Corporacion ha explicado que cada beneficio en
particular establecido en un régimen especifico no puede ser
descontextualizado a efectos de llevar a cabo, tan solo respecto de él, un
examen de igualdad.

(..)”

12. A partir de las consideraciones siguientes, se tiene que la comparacion de
prestaciones entre regimenes laborales diversos, dirigida a definir la existencia
de un tratamiento discriminatorio injustificado, no resulta posible de manera
general. Esto debido a que las prestaciones incluidas en cada régimen se
comprenden en el marco del sistema normativo en que se inscriben y, por
ende, no son extrapolables a otra normatividad prevista para regular una
pluralidad diversa de servidores publicos o trabajadores de derecho privado. A
su vez, uno de los factores de diferenciacion entre regimenes laborales, en el
caso de los servidores publicos, es el nivel central o territorial al que se
encuentren inscritos, lo que inhibirfa promover un juicio de igualdad en ese
escenario.

8 Sentencia C-995 /00 M.P, Vladimiro Naranjo Mesa
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(...) Por ende, para que un juicio de igualdad en el escenario planteado sea
posible, debe demostrarse que el beneficio laboral correspondiente es
extrapolable del régimen en que se encuentra inserto y que, a su vez, no
existe ninguna razén constitucionalmente atendible para el tratamiento
diferente. Si estos requisitos no estdn presentes, se esta ante la inexistencia
de fos presupuestos para la conformacion del tertium comparationis,
imprescindible para inferir un trato discriminatorio injustificado.

(...})”. Resaltado fuera del texto orlginal.

Ahora bien, el maximo 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 formula de
armonizacién entre el Estado unitario y el grado de autonomia de las
entidades territoriales, aplicable a la determinacion del régimen salarial de los
servidores adscrifos 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 funcion publica en cada departamento,
municipio o distrito, asi como las variables presupuestales, la estructura
institucional de la entidad territorial, el nivel de especializacion profesional
reqguerida, 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 fos
servidores publicos adscritos a la Rama Ejecutiva debe estar contenido en un
solo estatuto, promulgado por el Gobierno en desarrolio 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 maximizacion del principio de Estado unitario y en abierta
contradiccion 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 publicos def orden
nacional, sino también para aquelios adscritos al nivel territorial, configuraria
un exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas para la
expedicion de la norma acusada.

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

15. Con base en los anteriores argumentos, se tiene que el primer problema
Jjuridico materia de decisién 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 igualdad,
en tanto suU supuesto metodologico 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.”

e.~- Efectos y caracteristicas de las sentencias de constitucionalidad
emitidas por la Corte Constitucional.-

De cardinal importancia resulta cumplir forzosamente, con la aplicacidon 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 que son de obligatorio cumplimiento.
Veamos:

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

"5 Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la
Constitucién, por su contenido material 0 por vicios de procedimiento en su
formacidon”, Negrilla fuera de texto

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

"Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control
Jjurisdiccional 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,
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- Por regla general obligan para todos los casos futuros y no sélo para el caso
concreto.

Mds adelante la Corte Constitucional sefiala:

"En lo gque toca a Ilos fallos en el control abstracto de
constitucionalidad, el caracter obligatorio de la jurisprudencia
constitucional se desprende de sus efectos erga omnes y de la cosa
juzgada constitucional. Ademds, por mandato expreso del articulo 243
Superior, los contenidos normativos que la Corte declara contrarios a la
Constitucion no pueden ser reproducidos por ninguna autoridad. En cuanto a
la parte motiva de estas sentencias, en la medida en que Ia ratio
decidendi contiene la solucién 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’*°, Negrilla fuera de texto

Lo anterior se encuentra respaldado de igual forma con sentencia proferida el
guince (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 radicacion No.
11001 0315 000 2013 02125 01, en la cual se analizd 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 fegal salarial especifico o privative para los funcionarios de la rama
ejecutiva del nivel nacional, no aplicable a los de los niveles territoriales. Al
evacuar este cargo dicha Corporacion concluyd que en materia laboral
es factible y legitimo que existan diferentes regimenes en razon a la
diversidad que se presenta frente a la naturaleza y modalidad de Ia
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 gque por el contrario comporta una naturaleza muy
propia y con caracteristicas diferentes, lo que a juicio de la Corte no permite
que se realice un estudio de violacion de la igualdad.

(..)

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

Teniendo en cuenta lo anterior, la existencia de una diferenciacién de los
regimenes prestacionales y salariales de los trabajadores de los distintos niveles
no solo es una distincién que tiene origen v un sdlido sustento constitucional,
sino que ademas constituye una decisién que en virtud de lo reconocido por el
articulo 243 de fa Carta y de lo resuelto por la Corte Constitucional en la
precitada sentencia C-402 de 2013 ostenta el valor de cosa juzgada
constitucional.

()

? Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 1993 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
10 Corte Constitucional, Auto 175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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Adicionalmente debe tenerse en cuenta la prohibicion terminante contenida en
el inciso 2° del articulo 243 de la Constitucion, de acuerdo con la cual
"[njinguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las
disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria
y la Constitucion”; precepto del cual no solo se deriva la obligacién de acatar los
fallos de inexequibilidad en los términos alli descritos, sino también, en sentido
contrario, de aquellos que declaran ajustadas a la Ley Fundamental las normas
examinadas.

(..)

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

Finalmente, a manera de conclusion senalod:

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

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

- Mediante la ley 43 de 1975, se nacionalizo la educacion primaria y secundaria
que oficiaimente venian prestando los Departamentos, el Distrito Especial de
Bogotd, los Municipios, las Intendencias y Comisarifas y se la definid como un
servicio publico a cargo de la Nacion. En consecuencia, los gastos ocasionados
por dicho servicio que sufragaban las entidades territoriales pasaron a ser
cubierto por la Nacion en los términos que fijo la ley.

Asi, se establecio 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 desempefnan la profesion docente en los distintos niveles y modalidades que
integran el Sistema Educativo 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
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Gobierno Nacional. Personal nacionalizado: los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1o. 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 lo. de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones econdémicas y sociales se
regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados ptblicos del
orden nacional, decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0
gque se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta
fey.

{..)

"Pardgrafo 2o. ElI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagard las siguientes prestaciones, que continuaran a
cargo de fa Naciéon 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 segtin los articulos 356 y 357 de la Constitucion Polltica. En el articulo
60. que regula lo relacionado con "administracion de Personal", dispuso lo
sigulente:

"El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el
reconocido por Ia 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 érdenes
departamental, distrital o municipal, se regira por el Decreto Ley 2277
de 1979 y demds 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 expidi6é "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 regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por
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la presente ley. EI régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en Ia Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en Ia 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 érdenes departamental, distrital 0 municipal
se regira por el Decreto Ley 2277 de 1979, la Ley 4a. de 1992 y demais
normas que o modifiquen y adicionen”. Negrilla fuera de texto.

- El Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, esto es, la ley 812 de 2003, en su
articulo 81 definié el régimen prestacional de los docentes segin 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
y territoriales, que estaban vinculados al servicio publico educativo oficial al
momento de entrar en vigencia la ley 812 de 2003, el régimen pensional es el
establecido por fas 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 siguiente:

a. Los docentes estatales son servidores publicos que prestan sus
servicios en entidades oficiales, sometidos a un estatuto legal propio, 0
estatuto docente - Decreto Ley 2277 de 1.979-, reciben el nombre de
empleados oficiales con régimen especial. Arts. 1 Decreto 2277 de
1.979 y 115 de la Ley 115 de 1.994, concordante con la Ley 60 de
1.993.

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

- Para el personal que venla 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 lo. 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, 0 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, estad previsto en los decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

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

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

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

V5, La ley 60 de 1993, mantuvo las reglas contenidas en la ley 91 de 1989 para
todos los docentes que se incorporen sin solucién de continuidad y las nuevas
vinculaciones, a las plantas departamentales y distritales, en los siguientes
términos:

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

- El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes de
los servicios educativos estatales, a quienes se les da el "caracter de servidores
publicos de régimen especial de Jos 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 los definidos de
conformidad con la ley 4a. de 1992

(...)6.1. £l régimen de remuneracion y las escalas salariales, es el sefialado para
los servidores ptblicos del orden nacional y sus reajustes salariales los definidos
en la ley 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 (1995) Radicacién
nimero: 760).

“1. Los docentes municipales son servidores publicos, con régimen especial de
empleadaos pablicos, pertenecientes al orden municipal,

(..)

5. £l régimen juridico vigente y obligatorio de prestaciones sociales para los
docentes estatales, que incluye no solamente al personal nacional y
nacionalizado sino también al personal territorial, es el establecido en la Ley
91 de 19889.

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

2.3.)- La Prima de Servicios para los docentes. Evolucion
Jurisprudencial del Consejo de Estado.-

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

La Corte Constitucional en sentencia C-506/06 de seis (6) de julio de dos mil
seis (2006), declara la exequibilidad de los articulos 2 y 15 de la Ley 91 de
1.989, por el cargo de violacién del principio de unidad de materia. En el citado
fallo acude a la integracién excepcional de la proposicion juridica completa que
permitiera la comprension integral de!l régimen prestacional de los docentes,
asi entre otros articulos analizdé 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 1990, 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 podrd extender los servicios asistenciales a las
familias de los docentes y que dicho Fondo no pagara algunas
prestaciones que continuaran a8 cargo de la Nacién como entidad
nominadora, a favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado
antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989.

(..)

Ahora bien. El articulo 15, alude a las disposiciones que regirdn las
prestaciones sociales a partir de la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y
quienes se vinculen con posterioridad al 1 de enero de 1990.” Resaltado fuera
del texto original.

De conformidad con el fallo de constitucionalidad, reafirma la tesis expuesta
por este Despacho en el entendido que el articulo 15 de la Ley 91 de 1.989,
alude al régimen prestacional del personal docente que se aplicara antes vy
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 creacion de la prima legal o de servicios, menos aun trata de su
monto, requisitos para acceder a ella, o remisién a otro régimen laboral
salarial, pues de su tenor literal, no es posible llegar a tal deduccion.

Ratifica lo dicho la sentencia de constitucionalidad C- 402 de 2.003,
antes estudiada, en primer término la Corte Constitucional ha establecido la
improcedencia general del juicio de igualdad entre prestaciones de diferentes

25

EXPEDIENTE N? 150013333007-2013-00150-00
SENTENCIA N2 14

\a%




RAD. 150013333007 2013-00150 00
DTES. NIDIA ISABEL LEON DE CAMACHO
DDO. DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOYACA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

regimenes laborales, dado que el juicio de igualdad debe partir del supuesto
de una misma situacion, y que éste supuesto no se presenta cuando diversos
grupos especiales de servidores son regidos por sistemas de beneficios
diferentes, por lo que no resulta posible establecer entonces, en esas
circunstancias una vulneracién del articulo 13 superior, y las prestaciones
incluidas en cada régimen, se comprenden en el marco del sistema
normativo en que se inscriben, por ende, no son extrapolables a otra
normatividad prevista para regular una pluralidad diversa de
servidores pablicos o trabajadores de derecho privado. A su vez, ahade
la Corte, que uno de los factores de diferenciacion entre regimenes laborales,
en el caso de los servidores publicos, es el nivel central o territorial al que se
encuentren inscritos, 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 formal, resulta abiertamente
inconstitucional, exigir que el Decreto 1042 de 1.978 tenga alcance no
solo para los servidores publicos del orden nacional, sino también para
aquellos adscritos al nivel territorial, pues configuraria un exceso en el
ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas para Ila
expediciéon de la norma acusada, pues tanto a partir de la Constitucion
derogada como de ia Carta Politica vigente, el Gobierno tenia vedado extender
el campo de reguiacién a la determinacién del régimen salarial de los
servidores pUblicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha
extension uniforme no puede llevarse validamente a cabo de acuerdo
al parametro constitucional vigente, merced del grado de autonomia
de las entidades territoriales, pues vaciaria de contenido las competencias
de las mismas, esto a partir de una maximizacién del principic de Estado
unitario y en abierta contradiccién con la eficacia del grado de autonomia que
la Constitucion reconoce a las entidades locales.

Como se viene explicando las reglas contenidas o ratio decidendi y lo resuelto
en la decisidén de constitucionalidad citada, al tenor de los articulos 241 y 243
de Constitucién 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 Constitucidn,
norma de normas, argumento gue ha sido resaltado igualmente por el maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencia proferida el quince (15)
de mayo de dos mil catorce (2.014), Seccidén Primera, siendo Consejero
Ponente el doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, dentro del proceso con
radicaciéon 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 aplicaciéon del régimen salarial contenido en el
Decreto 1042 de 1.978 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, por medio de las cuales los exceptla
de la aplicacién de dicho régimen.

i Corte Constitucional, Auto 175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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-Desarrollo Jurisprudencial del Consejo de Estado.-

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

De manera preliminar se destaca que las dos tesis a las que se hara referencia
corresponden al estudio y resolucion de casos analogos, esto es, acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho contra actos administrativos emitidos
por la Administracion del Municipio de Fioridablanca por medio de los cuales
niega a docentes vinculados el reconocimiento y pago de la Prima Especial de
Servicios de los anos 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 Seccion Segunda,
Subsecciones A y B, del Consejo de Estado con fecha 15 de junio de
20112 y reiterado el 7 de diciembre de 2011'3, 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
fa prima de servicios para los educadores que tienen el cardcter de nacionales
o nacionalizados, de acuerdo a lo establecido por la Ley 91 de 1989,

{...)

Como ya se indicé en materia de prestaciones, los empleados publicos
docentes, vinculados por una entidad territorial territoriales s5dlo son
beneficiarios de aquellas prestaciones que el legislador haya deferido en su
favor.

(..)

En consecuencia, esta Corporacion no puede ordenar el reconocimiento de |a
prima de servicio porque, no existe un soporte normativo valido que fa soporte
Y. por supuesto, esta clase de prestaciones no puede ser objeto de
homologacidn con respecto a la demdas 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 (articufo 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 emofumento que no estd previsto
dentro de su régimen prestacional o salarial.”

- La segunda tesis, por medio del cual se reconoce la prima de servicios al
personal docente, con fundamento a que los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1990, quedaron

12 Radicacion No 68001-23-15-000-2001-02569-01 (0550-07), Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ.
13 Radicacion No 68001-23-15-000-2001-02579-01 (2200-07), Magistrado Ponente DR. LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO.
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comprendidos dentro las regulaciones de caracter salarial y prestacional
de los demas servidores publicos, por lo que en lo que tiene que ver con
la prima de servicios, ha de remitirse al articulo 58 del Decreto 1042 de
1978, fue emitida por [a Seccidn 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 Seccidn 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:

“a jurisprudencia sobre un determinado aspecto de derecho sea contradictoria o
imprecisa. Puede ocurrir gue haya sentencias en las cuales frente a unos mismos
supuestos de hecho relevantes, la Corte haya adoptado decisiones contradictorias
o que el fundamento de una 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 analisis
normativo y jurisprudencial que antecede, procede a acogerse a la tesis o
tendencia mayoritaria por medio del cual niega el reconocimiento y pago ai
personal 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 ia ley
dentro del postulado o principio de legalidad que caracteriza al Estado de
Derecho, y la que en Ultimas se enmarca dentro de [os lineamientos expuestos
en la ratio decidendi de la sentencia de constitucionalidad C- 402 de 2.013 va
estudiada.

2.4.)- Caso Concreto.-

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

- Copia del OFICIO N° 1.2.5-38-2013PQR10194 del 03 de Abril de 2013,
con la respectiva constancia de notificacion, emitido por la
Secretaria de Educacion de Boyacd, mediante el cual se determind
negar e! reconocimiento, liquidacion y pago de la prima legal o de
servicios, (Fls. 13 - 15y 118 - 120).

- Acta y constancia de Conciliacion extrajudicial adelantada ante la
Procuradora 69 Judicial I para Asuntos Administrativos, de fecha
30 de agosto de 2013, mediante la cual no se llegé a acuerdo

4 Radicacion No68001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10), Magistrade Ponente Dr. GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN.
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conciliatorio y se certifica haberse agotado el requisito de la
conciliacion prejudicial (Fls. 16 - 17).

- Copia del Concepto del Ministerio de Educaciéon Nacional de 26 de
Octubre de 2012 (Fls. 105 - 117).

- Certificado de Tiempo de servicios de la accionante, allegado
el 26 de Mayo de 2015, relacionado de la siguiente forma:

; FOLIOS DEL
DOCENTE TIPO Y FECHA DE VINCULACION CONSECUTIVO EXPEDIENTE
NIDIA‘) ISABEL Labora como docente al servicio del 4400 153 - 157
LEON DE Departamento de Boyacd y su vinculacién data
CAMACHO desde el 13 de mayo de 1987 hasta la fecha.

- Copia de los antecedentes administrativos del Acto demandado.
(Fis. 160 - 165).

- Requerimiento No. 2015PQR21147, de 14 de Mayo de 2015,
mediante el cual se radicd el OFICIO No. ARLS 539 del 14 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 de la docente
demandante en el proceso de la referencia (Fl. 144). Asi mismo,
recibo de la respectiva consignacion realizada por la parte
demandante (Fl. 145).

Corresponde al Despacho establecer si a la demandante en su calidad de
docente vinculada al Departamento de Boyaca, le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la prima de servicios.

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

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

- Por su parte, sobre la competencia para regular e! réegimen salarial, desde |la
reforma constitucional de 1968, se establece una competencia compartida y
concurrente. Por un lado esta el Congreso de la Republica, guien sefiala los
principios y parametros generales que ha de tener en cuenta el Gobierno
Nacional en la determinacion de este régimen. Por otro lado se encuentra el
Gobierno Nacional, a quien corresponde sefialar sélo los limites maximos en los
salarios de estos servidores, teniendo en cuenta los principios establecidos por
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el legislador. Las asambleas departamentales y concejos municipales, entran
~en el deber de determinar las escalas de remuneracion de los cargos de sus
dependencias, segun la categoria del empleo de que se trate; y finalizan la
concurrencia los gobernadores y alcaldes, que deben fijar los emolumentos de
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, estd contemplada dentro del ordenamiento iaboral
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. Que Jos titulares de los derechos salariales alli
consignados, dentro de los cuales se encuentra la prima de servicios,
corresponde o rige para los empleados publicos que 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.

- El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente:
LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO, Radicacién 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 aplicacion del Decreto 1042 de 1.978,
ya habia determinado que encontrédndose 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 fa misma postura fa Corte Constitucional en sentencia de
constitucionalidad C - 402 de 3 de Julio de 2.013, con efectos “erga omnes”,
puso fin a la discusion referente al campo de aplicacidn 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 guienes 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 pablicos 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 puablicos 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 ias
competencias de las mismas, esto a partir de una maximizaciéon del principio
de Estado unitario y en abierta contradiccidn con la eficacia del grado de
autonomia gue la Constitucidon 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 la
Ley 91 de 1989. El personal que figure vinculado hasta el 31 de diciembre de
1989, mantiene ei régimen prestacional de que ha venido gozando en cada
entidad territoriai de conformidad con las normas vigentes; y el personal
legalmente vinculado a partir del 1° de enero de 1990, se regird 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 saiarial, esto es, el régimen de remuneracion y
escalas salariales del personal docente de los drdenes departamental,
distrital o municipal, haciendo un andlisis interpretativo sistematico del inciso
sexto del articulo 6° de la Ley 60 de 1.993 vy del pardgrafo del articulo 175 de ia
Ley 115 de 1.994, se rige por el Decreto 2277 de 1.979 y demas normas que |o
modifiquen 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
mencion a la prima de servicios; en parte alguna se estd creando ya como
prestacion social, ya como factor salarial, pues no aparece regulado requisitos,
monto, etc., como tampoco remisién expresa a otro régimen laboral salariai
para su aplicacién. Ahora bien, en gracia de discusién, tampoco es posible
hacer una aplicacién extensiva al régimen salarial de los empleados publicos
del orden nacional contenida en los Decretos 1042 de 1.978, pues en [os
términos de la sentencia de constitucionalidad C- 402 de 2.003, sentencia
que hace transito 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
maximizacion del principio de Estado unitario y en abierta contradiccidn con la
eficacia del grado de autonomia que la Constitucién 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 al personal docente de los
distintos organismos de la Rama Ejecutiva, por cuanto expresamente el
articulo 104 del Decreto 1042 de 1.978 los exceptla de dicha regulacion
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 que
en puridad no existe fuerza gravitacional en el precedente cuando Ila
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 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 {a 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
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jurisprudencial, procede el Despacho a acogerse a la tesis o tendencia
mayoritaria por medio del cual niega el reconocimiento y pago al personal
docente de la denominada prima de servicios, por cuanto la misma se aviene a
la postura que mejor interpreta el imperio de la Constitucion y la ley dentro del
principio de legalidad que caracteriza al Estado de Derecho, y la que en dltimas
se enmarca dentro de los lineamientos expuestos en la ratio decidendi de la
sentencia de constitucionalidad C - 402 de 2.013.

- Por tanto no es posible ordenar el reconocimiento de la prima de servicios,
porgue no existe un soporte normativo valido y, por supuesto, esta clase de
prestaciones no puede ser objeto de homologacion con respecto a las demas
plantas de personal de empleados de otra indole laboral, como lo pretenden los
demandantes. Tampoco puede alegarse la existencia de derechos adquiridos
en contra de la Constitucidn 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
gue no estad previsto dentro de su régimen prestacional o salarial.

Asi las cosas las pretensiones invocadas por los accionantes no tienen vocacion
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, fa sentencia
dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucidn 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
Cédigo General del Proceso en la liquidacion de costas habrd de tenerse en
cuenta que, solo habrd lugar a ellas, cuando en el expediente aparezca que se
causaron Yy en la medida de su comprobacion.

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.
Liquidense 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
seflalar como agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva
liquidacion 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 Republica y por autoridad de la Ley:
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RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por la sefiora
NIDIA ISABEL LEON DE CAMACHO, de conformidad con la parte motiva del
presente fallo.

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

TERCERO.- En firme la decision emitida, hdganse 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 devolucion correspondiente. Asi mismo
desde ahora se autoriza la expedicion de las copias que soliciten las partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

'
ADRIANA
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