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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
-SALA DE DECISION 001-
SENTENCIA No. 045

Popayan, diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente:  Carlos Leonel Buitrago Chavez

Radicacion: 19001-33-33-004-2014-00341-01

Demandante: Arturo Gerardo Rodriguez Rengifo

Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-FNPSM y
otros

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada el 13 de diciembre de 2016, por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Popayan, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA, la fundamenta la parte actora asi:
1.1. PRETENSIONES (fol. 15 c. ppal. 1)

Arturo Gerardo Rodriguez Rengifo, solicitd que se declare la nulidad de i) la
Resolucion No. 1481-09-2013 del 18 de septiembre de 2013, mediante la
cual se reconoce y ordena el pago de cesantias definitivas en su favor; y ii)
de la No. 2424-12-2013, por medio de la cual se resolvi6 de manera
negativa el recurso de reposicion interpuesto contra la primera.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene el reconocimiento
de “una CESANTIA DEFINITIVA con la inclusion ademés de la asignacion
basica mensual, los dominicales y festivos, las horas extras, el auxilio de
transporte, el valor del trabajo suplementario y el realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, deben incluirse la prima de
navidad, la prima de servicios y la prima de vacaciones, de conformidad con
lo ordenado por el Consejo de Estado en sentencia del 25 de marzo de
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2010, dentro del expediente con numero: 63001-23-31-000-2003-01125-
01(0620-09)".

Que las sumas reconocidas sean indexadas y que se dé cumplimiento a la
sentencia.

1.2. Como HECHOS, aleg0 los siguientes: (fol. 14-15 c. ppal. 1)

Que labor6é como docente nacionalizado entre el 21 de diciembre de 1981y
el 1° de febrero de 2013, siendo beneficiario del sistema retroactivo de las
cesantias.

Que se le efectuaron dos pagos parciales de cesantias reconocidos
mediante las resoluciones No. 184 del 27 de marzo de 2000, por valor de
$8.739.142, y No. 1181 del 18 de junio de 2008, por $39.761.626.

Que mediante Resolucion No. 1481 del 18 de septiembre de 2013, se le
reconocié la suma de $89.383.670, por concepto de liquidacion de cesantia
definitiva; valor al que se descont6 la suma de $48.500.768, por concepto
de cesantias parciales.

Que a efectos de realizar la liquidacion de la cesantia definitiva, se tuvieron
en cuenta los siguientes factores: sueldo, prima vacacional, prima de
navidad; sin que se tuvieran en cuenta los factores salariales a que tiene
derecho.

Que contra la anterior decision interpuso el recurso de reposicion, el cual
fue resuelto de manera negativa.

1.3. ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA

1.3.1 NORMAS VIOLADAS:

Constitucionales: 4, 13, 25, 53, y 2009.

Legales: leyes 43 de 1975y 91 de 1989, articulo 1; decretos 2712 de 1999y
1045 de 1978.

1.3.2 CONCEPTO DE VIOLACION:

Que como el actor se vinculd6 como docente el 11 de diciembre de 1981,

esto es, con anterioridad a la Ley 91 de 1989, se le aplica el régimen
retroactivo de las cesantias.
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Que al momento de liquidar sus cesantias definitivas, debié “aplicarse lo
dispuesto por el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, aplicable a los
empleados publicos que venian vinculados y cobijados por el régimen
prestacional del nivel territorial, por disposicién expresa del articulo 1° del
Decreto 1919 de 2002, que ordeno que la liquidacion de las prestaciones
sociales de dichos servidores, goza del mismo régimen establecido para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden
Nacional”.

Que, por lo mismo, ademas de la asignacion basica mensual, los
dominicales y festivos, las horas extras, el auxilio de transporte, el valor del
trabajo suplementario y el realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, debian tenerse en cuenta la prima de navidad, la
prima de servicios y la prima de vacaciones; factores que no se tuvieron en
cuenta en su totalidad por la demandada.

2. LA CONTESTACION
2.1. DEL DEPARTAMENTO DEL CAUCA (fol. 45-61 c. ppal. 1)

Se opuso a las pretensiones de la demanda y alegd la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, bajo el argumento de que los actos
demandados fueron expedidos por la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Cauca, pero en nombre y representacion del Fondo
Nacional del Prestaciones Sociales del Magisterio.

Dicha excepcion fue resuelta de manera favorable en la audiencia inicial del
16 de junio de 2016 (fol. 124-126).

2.2. DE LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (fol. 97-102)

Presentd su contestacion de manera extemporanea.
3. SENTENCIA APELADA (fol. 140-143 c. ppal. 1)

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Popayan, nego6 las
pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decision, expuso que de conformidad con el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, la cesantia del actor debe liquidarse con
retroactividad, pagando un mes de salario por cada afio de servicios,
computando todo el tiempo trabajado, teniendo en cuenta el ultimo salario
devengado, salvo que haya tenido modificaciones en los 3 ultimos meses;
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caso en el cual se tendra en cuenta el salario promedio del Ultimo afio y
computando todo aquello que implique directa o indirectamente, retribucion
ordinaria y permanente de servicios.

Que conforme al certificado de salarios consecutivo No. 1450 del 13 de julio
de 2016, el actor devengd, entre el 1° de enero de 2012 al 6 de febrero de
2013, los siguientes factores salariales: asignacion basica, pago
Incapacidad comun ambulatoria, pago sueldo de vacaciones, prima de
navidad, prima de vacaciones docentes; y como en la Resolucién No. 1481
del 18 de septiembre de 2013, por medio de la cual se reconocieron las
cesantias retroactivas, se tuvieron en cuenta los factores de sueldo, prima
vacacional y prima de Navidad, concluyd que “la liquidacion de las cesantias
retroactivas se realizd con el ultimo sueldo y el demandante no devengo
algun factor diferente a los que ya se tuvieron en cuenta, razon suficiente
para denegar las pretensiones de la demanda’.

4. LA APELACION (fol. 150-156 ib.)

La parte actora solicitdé la revocatoria del fallo de instancia, argumentando
gue para la liguidacion de las cesantias se debio utilizar lo dispuesto por el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, aplicable a los empleados publicos
gue venian vinculados y cobijados por el régimen prestacional del nivel
territorial, por disposicion expresa del articulo 1° del Decreto 1919 de 2002,
que ordend que la liquidacion de las prestaciones sociales de dichos
servidores, se haria de la misma manera que para los empleados publicos
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.

Que por ello, “se cuestiond la legalidad de los actos administrativos
demandados por la no inclusiéon de la prima de servicios como factor salarial
para la liquidacion de las cesantias definitivas, sin que el Despacho de
instancia se pronunciase sobre el particular”.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandada presentd sus alegatos de forma extemporanea.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Judicial Il Delegada para Asuntos Administrativos no rindio
concepto de fondo.
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Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. LA COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Popayan, de conformidad con lo
establecido en el articulo 153 del CPACA.

2. EL EJERCICIO OPORTUNO DE LA ACCION

En el presente asunto, se pretende la nulidad de las resoluciones No. 1481-
09-2013 del 18 de septiembre de 2013, proferida por la Secretaria de
Educacion y Cultura del Departamento del Cauca, mediante la cual se
reconocid y ordend el pago de las cesantias definitivas; y la 2424-12-2013
del 18 de diciembre de 2013, que resolvid el recurso de reposicion; esta
ultima notificada el 27 de enero de 2014 (fol. 12 c. ppal.).

Por ello, la parte tendria, en principio, hasta el 28 de mayo de 2014, para
interponer la demanda. Sin embargo, como en esta fecha -28 de mayo de
2014- se radico la solicitud de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria
General de la Nacion, audiencia que se declar6 fracasada el 22 de agosto
del mismo afio (fol. 2-4 c. ppal. 1), y se presentd la demanda el mismo dia
(fol. 26 ib.), se concluye que se intenté dentro de los cuatro (4) meses de
que trata el literal “d” del articulo 164-2 del CPACA.

3. ASPECTOS PREVIOS

El Consejo de Estado ha reiterado que la competencia del Ad quem se
encuentra limitada “a los aspectos que sefiale expresamente el recurrente o
gue se entiendan comprendidos dentro del marco del recurso, siempre que
favorezcan al apelante tinico”*

Circunstancia que aparece consignada en los articulos 3202 y 3283 del
Codigo General del Proceso, segun los cuales el juez de segunda instancia

1 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de unificacion del
6 abril de 2018, Radicacion: 05001 2331 000 2001 03068 01, exp. 46005.

2 ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del
coadyuvante se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.

3ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar
de oficio, en los casos previstos por la ley. [...]»Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la
sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior sélo tendrd competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.



Radicacion:  19001-33-33-004-2014-00341-01 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Demandante: Arturo Gerardo Rodriguez Rengifo Pagina 6
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-FNPSM y otros.

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

debe limitarse a resolver sobre los cargos de la alzada, siempre que estén
en consonancia con los cargos de la demanda y la causa petendi
determinada en la misma.

Corresponde a la Sala determinar si el demandante, en su calidad de
docente nacionalizado, tiene derecho a que sus cesantias le sean
reliquidadas con la inclusion de la prima de servicios. Ello en atencion a que
los argumentos de la apelacion se limitan a solicitar el reconocimiento de
dicho factor en la referida liquidacion.

4. EL REGIMEN DE LIQUIDACION DEL AUXILIO DE CESANTIAS PARA
LOS DOCENTES

La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en su articulo 1°, realizo la clasificacion de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales; en el articulo 2° estipul6
gue las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas hasta la
fecha de su promulgacion se seguirdn reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el
momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975; por su parte el articulo 4°
previé que el personal docente debe ser automaticamente afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al cual corresponde
atender las prestaciones sociales de los nacionales y los nacionalizados.
Las normas sefaladas rezan asi:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos
tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.4

(...)

Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y
las entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones

El juez no podrd hacer mas desfavorable la situacion del apelante UGnico, salvo que en razén de la
modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia (...)".

4 Articulo 10° de la Ley 43 de 1975.- “En adelante ningtin departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito
Especial, ni los municipios podran con cargo a la Nacion, crear nuevas plazas de maestros y profesores de
ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos planteles de
ensefianza media, sin la previa autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de Educacion Nacional.”
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prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera: 1. Las
prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley, asi como los reajustes y la sustitucion de
pensiones son de cargo de la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo
Nacional de Ahorro y en consecuencia seguiran siendo pagadas por dichas
entidades, o las que hicieren sus veces.

(...)

Articulo 4°. “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
atendera prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados
gue se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente
Ley, siempre con observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con
posterioridad a ella. Seran automaticamente afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales vy
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econémico de
afiliacion (...)".

En relacién con el régimen prestacional, dice en su articulo 15, numeral 1°:

‘A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990
sera regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en
el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

Y especificamente en relacion con el tema del auxilio de cesantias en el
numeral 3° del articulo 15, dispone:

“A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo afo.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y
pagarda un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de
diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo
con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de
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diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para
los empleados publicos del orden nacional.

De lo anterior, se deduce que la Ley 91 de 1989, tuvo como propdsito el
respeto por los derechos adquiridos de los docentes vinculados por las
entidades territoriales y su afectacion por el proceso de nacionalizacion de
la educacidn, y la fijacion de un régimen laboral unificado, que a partir de su
promulgacion, consistiria en el amparo de aquellos al régimen prestacional
de los servidores del orden nacional.

El sistema prestacional de la Ley 91 de 1989, es entendido como un todo,
de caracter especial y, como se vio, en su articulo 15, dispuso que los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial; mientras que a los docentes nacionales y a los vinculados
a partir del 1° de enero de 1990, sin distincion de su vinculacion (nacional,
nacionalizada o territorial), se les aplicaran las disposiciones vigentes para
los empleados publicos del orden nacional.

De ello, se deduce que en materia de cesantias, a los docentes vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, se les respetaria el régimen prestacional
aplicable en la respectiva entidad territorial, y a los vinculados a partir del 1°
de enero de 1990, sin distincidbn de su vinculacion, se les aplicaria el
régimen de cesantias de los empleados del orden nacional. Tal aspecto no
se vio afectado por la Ley 344 de 1996.

Esta posicion se ajusta al entendimiento que sobre el tema tiene la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en las Subsecciones A y B. En este
sentido, en su jurisprudencia esa Corporacion explica que respecto de los
docentes oficiales, la Ley 91 de 1989 regula 2 situaciones en el tiempo
atendiendo la naturaleza de su vinculacion:

i) Docentes nacionalizados, vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
quienes mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

i) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990 (sean nacionales o nacionalizados), se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional.

En sentencia del 18 de julio de 2018, la Subseccion A del Consejo de
Estado®, concluy6 que “No le asiste razén al demandante cuando alega que

5 Radicacion No. 63001-23-33-000-2015-00128-01 (1100-17), CP: William Hernandez Gémez
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por ser un docente vinculado con anterioridad a la expedicion de la Ley 344
de 1996, tiene derecho a que las cesantias le sean liquidadas
retroactivamente, habida cuenta que el articulo 13 de la Ley 344 de 1996
excluy6é de su aplicacion a los docentes vinculados con posterioridad a la
Ley 91 de 1989, esto es, a partir del 1° de enero de 1990. En conclusion, en
el presente asunto, toda vez que el demandante se vinculé (el 3 de febrero
de 1994) con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, el
reconocimiento de sus cesantias se rige por las normas vigentes para los
empleados publicos del orden nacional, es decir, el régimen anualizado, sin
retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses, como lo declar6 el a

”

quo”.

Y en sentencia del 26 de noviembre de 2018, proferida por la Subseccién B
de la Seccion Segunda del Consejo de Estado®, se reiterd lo siguiente:

“De la lectura de estas normas, se concluyé en la sentencia del 30 de
noviembre de 2017 que “i). los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la
normativa vigente de la entidad territorial, es decir, el sistema de
retroactividad vy ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.°
de enero de 1990 «lo que segun la definiciébn contenida en los articulos 1.°y
2.° corresponde a los nacionales o territoriales que por cualquier causa se
lleguen a vincular en tal calidad, sin hacer distincibn entre nacionales y
territoriales», se les aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional, es decir, un sistema anualizado de cesantias,
sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses™.

En similar sentido en la providencia del 31 de mayo de 2018 se sefial6 que a
todos los docentes vinculados desde el 1° de enero de 1990 se les aplica el
sistema anualizado de cesantias, asi:

“60. De la norma transcrita, se concluye que respecto de los docentes
oficiales, la ley regula 2 situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza de
su vinculacion:

1) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, quienes mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes.

(...)

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, sin hacer distincién entre nacionales o nacionalizados, se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 19688, 1848 de 1969° y 1045 de 197819, o que se expidan

6 Radicacion ntimero: 20001-23-39-000-2016-00535-01(0469-18), CP: César Palomino Cortes.

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William Hernandez Gémez, sentencia del 30 de
noviembre de 2017, proceso con radicado 70001-23-33-000-2014-00290-01 (4992-15)

8 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.»

9 «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968»

10 «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de
los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional.»



Radicacion:  19001-33-33-004-2014-00341-01 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Demandante: Arturo Gerardo Rodriguez Rengifo Pagina 10
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-FNPSM y otros.

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

en el futuro, esto es, la Ley 344 de 199611 que sin perjuicio de lo previsto en
la Ley 91 de 1989 consagro un sistema anualizado, asi:

(...)

62. Asi, en virtud de lo dispuesto por la citada Ley 344 de 1996 y la Ley 91 de
1989, aquellos docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se
regularan por las normas de los empleados publicos del orden nacional,
cuyo sistema se liquidacion reviste las siguientes caracteristicas:

i) Destinatarios: Docentes (nacionales o nacionalizados) vinculados desde el
1° de enero de 1990);

i) Liguidacion: El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion,
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo afio;

iii) Intereses: Anual sobre el valor acumulado de la cesantia al 31 de
diciembre de cada afio, mas la tasa de interés que de acuerdo con la
certificacion de la Superintendencia Financiera, haya sido la comercial
promedio efectiva de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo™2”, (Negrillas y subrayado del texto original)

También en Sentencia de Unificacion CE SUJ2 de 14 de abril de 2016,
sobre la prima de servicios docente, se explicd que la intencién de la Ley 91
de 1989, fue unificar el sistema laboral — prestacional de los docentes
oficiales a partir de 1 de enero de 1990, sin desconocer los derechos
adquiridos por disposicion de las entidades territoriales a las que estuvieran
adscritos.

De lo que se deduce que en materia de cesantias, a los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se les respetaria el régimen
prestacional aplicable en la respectiva entidad territorial, y a los docentes
vinculados desde 1990, sin distincion de su vinculacion, se les aplicaria el
régimen de cesantias de los empleados del orden nacional, sin que esto se
haya visto repercutido por la Ley 344 de 1996.

En otras palabras, las cesantias de los docentes territoriales o
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se rigen por el
sistema de retroactividad, y las cesantias de los docentes nacionales y de
los que se vinculen a partir del 1° enero de 1990 —sin hacer distincion entre
nacionales vy territoriales- se rige por un sistema anualizado de cesantias
sujeto al reconocimiento de intereses, sin retroactividad.

11 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizaciéon del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones.»

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, proceso con
radicado 20001-23-33-000-2014-00111-01 (4331-15)
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5. DE LA PRIMA DE SERVICIOS EN EL SECTOR DOCENTE.

5.1. La prima de servicios fue creada a través del Decreto 1042 de 1978
“Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los
empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional”, para los funcionarios a quienes se les aplica
dicho decreto, en los siguientes términos:

“Articulo 58. La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el
presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual equivalente
a 15 dias de remuneracién, que se pagara en los primeros quince dias del
mes de julio de cada afio”. (Se subraya)

En efecto, dicha normativa contemplé unas excepciones a su aplicacion y
excluyé de manera expresa a los docentes oficiales, tal como se observa en
el articulo 104:

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

(..

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva”.
(Se destaca)

Posteriormente, con la Ley 91 de 1989, se creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y respecto de las prestaciones de los
docentes el articulo 15, sefialo:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero
de 1990 seré regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones economicas y sociales se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en
el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

(..

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

Solamente, a través del Decreto 1545 de 2013, se estipulo el
reconocimiento de la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y
media, en los siguientes términos:

“Articulo 1. Prima de servicios. Establécese la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial que presta sus servicios en las
instituciones educativas de preescolar, basica y media, la cual ser
cancelada a partir del afilo 2014 en los términos que a continuacion se
sefalan:

1.- En el afio 2014, la prima de servicios sera equivalente a siete (7) dias de
la remuneracién mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo
afno.

2.- A partir del afio 2015, y en adelante, la prima de servicios que establece
el presente Decreto sera equivalente a quince (15) dias de la remuneracién
mensual del docente o directivo docente a 30 de junio del respectivo afno.

Paragrafo. La prima de servicios que se establece en el presente Decreto
sera cancelada por las respectivas entidades territoriales certificadas en
educacion en los primeros quince (15) dias del mes de julio de cada ario’.

5.2. Este Tribunal, en sentencias del 4 de julio de 20143y 19 de junio de
2014, reconocid, en un primer momento, la prima de servicios a favor de
los docentes del orden territorial, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, la Ley 115 de 1994 y la Ley 812 de 2003,
y, con base en la posicion planteada por el Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Sub Seccién A, en la sentencia de 22 de marzo de 2012%%, donde
se determind que a los docentes del orden territorial les asistia el derecho al
reconocimiento de la prima de servicios prevista en el Decreto 1042 de
1978.

No obstante, mediante las sentencias TA-DES 002-ORD.013-2014% y TA-
DES 002-ORD.015-2014'", ambas de 26 de febrero de 2015, reformuld la

13 Expediente: 19001233300820130016501, Demandante: Freddy Humberto Daza, Demandado:
Departamento del Cauca; Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Magistrado Ponente:
Carlos H. Jaramillo Delgado.

14 Expediente: 19001-33-31-008-2013-00182-01; Actor: Ramiro Urbano Rodriguez; Demandado:
Departamento del Cauca; Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Magistrado Ponente:
Naun Mirawal Mufioz.

15 Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10), C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
16 Expediente: 19001-33-31-008-2013-00219-02. Actor: Laura Maria Gaviria. Demandado:
Departamento del Cauca-Secretaria de Educacién. Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho- segunda instancia.

17 Expediente: 19001-33-31-006-2013-00229-02. Actor: Alba Nidia Moncayo Zufiga. Demandado:
Departamento del Cauca-Secretaria De Educacion. Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho- segunda instancia.
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tesis que habia sostenido. Para llegar a dicha conclusion, se analizé la
naturaleza de la prima de servicios, el régimen especial de los docentes y la
posicion de la Corte Constitucional respecto de la imposibilidad de trasladar
disposiciones de un régimen a otro (C- 402 de 2013). Asi, en la actualidad,
sostiene el Tribunal que no es procedente el reconocimiento de la prima de
servicios a favor de los docentes oficiales.

5.3. Por su parte, el Consejo de Estado, atendiendo la problematica
presentada por la diversidad de criterios disimiles dentro de la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa sobre el reconocimiento de la prima de servicios
establecida en el Decreto Ley 1042 de 1978 a favor de los docentes
oficiales, procedio, de conformidad con las facultades establecidas en la
Constitucion Politica y en la Ley 1437 de 2011, a unificar la jurisprudencia
en relacion con ese tema.

Al respecto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de
Sala Plena de 14 de abril de 2016, expediente CE-
SUJ215001333301020130013401, respecto del reconocimiento de la prima
de servicios en favor de los docentes, nacionales y nacionalizados, unificé
Su posicion en los siguientes términos:

“6.- Reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
tramitadas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
relacionadas con el reconocimiento de la prima de servicios a los docentes
oficiales.

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en materia de
reconocimiento de la prima de servicios a los docentes oficiales y fija las
siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
tramitadas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
relacionadas con el referido asunto:

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

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

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

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

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

6.6. De acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 201318, los
docentes oficiales, sin distingo alguno, tienen derecho a la prima de servicios
a partir del afio 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de la remuneracion
mensual, y del afio 2015 en adelante, por valor de 15 dias.

Habiendo precisado, con el auxilio de los métodos de interpretacion legal
aplicados a la Ley 91 de 1989, las reglas jurisprudenciales que en lo
sucesivo deberan tenerse en cuenta por esta jurisdiccion al resolver
controversias relacionadas con el reconocimiento de la prima de servicios a
los docentes oficiales, procede la Sala a realizar el estudio del caso en
concreto”.

5.4. El Alto Tribunal expuso tanto los argumentos a favor y en contra del
reconocimiento de la prima de servicios para los docentes oficiales, vy
abordd la jurisprudencia sobre la materia, haciendo uso de las reglas y
meétodos de interpretacion de la ley a través de un ejercicio hermenéutico y
secuencial asi: i) el empleo del método histérico de manera conjunta con el
teleologico o finalista para determinar la voluntad o intencion del legislador
al tramitar la Ley 91 de 1989; ii) la aplicacién del método sistematico para
establecer el contexto de regulacién de las normas que regulan la materia,
junto con la Ley 91 de 1989; iii) la interpretacion literal con miras a despejar
el sentido del articulo 15 de la Ley 91 de 1989; y iv) la aplicacién del método
de interpretacion de acuerdo a la Constitucion.

18por el cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las
instituciones educativas de preescolar, basica y media.
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Respecto de los métodos de interpretacién historico y teleoldgico, sefald
que, en virtud de los antecedentes legislativos de la Ley 91 de 1989, no se
podia concluir que la intencién del legislador era la de crear la prima de
servicios a favor de los docentes oficiales, ‘pues, teniendo en cuenta que
para el momento de la discusion y aprobacion de dicha norma se
encontraba vigente la exclusion contenida en el articulo 104 del Decreto Ley
1042 de 1978, tendria que haberse formulado de manera clara y expresa el
propoésito de su creacion o reconocimiento”. Y que fue solo el Decreto 1545
de 19 de julio de 2013, el que cred la referida prima para este grupo de
servidores a partir del afio 2014.

En cuanto al método de interpretacién sistematico o por contexto, indicod en
las normas expresamente enunciadas en la Ley 91 de 1989, no se creo la
prima de servicios a los docentes oficiales; tampoco en las leyes 60 de
19931°, 115 de 19942°, 715 de 20012, 812 de 200322, 1650 de 201323, ni en
el Decreto 1272 de 20022*. Que soélo el Decreto 1545 de 2013%°, establecio
la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de
las instituciones educativas de preescolar, basica y media, a partir del afio
2014.

Apelando al método de interpretacion gramatical o literal, sostuvo que el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, regula respecto de los docentes oficiales
dos situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza de su vinculacion.
Bajo esa perspectiva, manifestd que el verbo “continuar” referido en el
paragrafo 2, de acuerdo con su significado en el Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola?®, hace alusion a “seguir haciendo
lo comenzado”. Por lo tanto, el correcto entendimiento de esa disposicion
normativa es que las prestaciones que “continuaran” a cargo de la Nacion
son aquellas que ya habian sido reconocidas a los docentes oficiales
nacionalizados, entre ellas la prima de servicio, maxime, que el articulo 104
del Decreto Ley 1042 de 1978, los excluy6 de su aplicacion.

Finalmente, en lo que al método de interpretacion conforme a la
Constitucion se refiere, explico que resultaba improcedente aplicar: i) un

19 Por la cual se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los
articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segln los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.

20 por la cual se expide la Ley General de Educacion.

21 Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.

22 por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario, que en el
articulo 81, alude al régimen prestacional de los docentes oficiales.

23 pPor la cual se reforma parcialmente la Ley 115 de 1994, antes referenciada.

24 por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacién Docente.

25 Por el cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las
instituciones educativas de preescolar, basica y media.

26 http://dle.rae.es/?id=AVIj6Y4.
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juicio o test de igualdad entre el régimen de los docentes oficiales y la
generalidad de los empleados publicos, por tratarse de diferentes
regimenes salariales y prestacionales de conformidad con jurisprudencia de
la Corte Constitucional, por cuanto cada uno responde a requerimientos
especificos de las entidades del Estado. Ademas, que mediante la C-402 de
2013, la Corte declaré la exequibilidad de la expresion “del orden nacional”
contenida en varios apartes del Decreto Ley 1042 de 1978; ii) el principio
constitucional de irrenunciabilidad a los beneficios minimos, ya que el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, no reconoce ni extiende a los docentes
oficiales la prima de servicios consagrada en el Decreto Ley 1042 de 1978,
por lo que no existe ningun tipo de renuncia a esa prestacion, dado que la
legislacion no la contemplé para ellos; iii) el principio constitucional de
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de Derecho, por cuanto la
interpretacion del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, no ofrece ninguna duda
seria y objetiva, la argumentacion que se le opone deviene en
“acomodaticia” y constituye “una aproximacion errada frente al verdadero
sentido” de la norma; y iv) la no regresividad de los derechos sociales, pues,
se requiere de la existencia previa de una disposicibn normativa que
consagre el respectivo derecho, lo que no ocurre con la prima de servicios
gue reclaman los docentes oficiales, ya que para ellos no existia norma que
les hubiere reconocido esa prestacion.

La anterior posicién ha sido reiterada de manera pacifica por el Consejo de
Estado al concluir que el personal docente vinculado “con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 se le aplican las normas que rigen
a los empleados publicos del orden nacional, excepto el Decreto 1042 de
1978, norma que a pesar de consagrar la prima de servicios, en su articulo
104 excluyé de su aplicacion a los docentes oficiales™’.

6. CASO EN CONCRETO

6.1. En la primera instancia se negaron las pretensiones encaminadas a la
reliquidacion de las cesantias definitivas del actor, por lo cual la
demandante, en su alzada, adujo, exclusivamente, que debia incluirse la
prima de servicios como factor en la liquidacion de su prestacion social.

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989, regulé dos situaciones frente a los
docentes oficiales, atendiendo la naturaleza de su vinculacion. En primer
lugar, respecto a los docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para quienes sus prestaciones

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del cinco (5) de
abril de dos mil dieciocho (2018), C.P. William Hernandez Gémez, radicacién nimero: 08001-23-33-000-2014-
01576-01(3213-16).
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econdmicas y sociales se mantendran bajo el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes. En segundo lugar, frente a los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1 de enero de 1990 (sean nacionales o nacionalizados),
cuyas prestaciones econdomicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en la Ley 91 de 1989.

En el presente caso, el actor se vinculdé con anterioridad a la Ley 91 de
1989, lo que implica tenerlo como beneficiario del régimen retroactivo de
cesantias. Empero, se aclara, tal situaciéon no se debate en este asunto, ya
la apelacion de la parte actora se limita a que le sea incluida la prima de
servicios en la liquidacion de sus cesantias definitivas; aspecto sobre el cual
discurrira la Sala a continuacion.

6.2. De conformidad con la linea del Tribunal, la cual va en consonancia con
la sentencia de unificacion del Consejo de estado?®, donde se definieron las
reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
relacionadas con el reconocimiento de la prima de servicios a los docentes
oficiales, se tiene, entre otras, que la Ley 91 de 1989, particularmente su
articulo 15, paragrafo 2, no crea ni reconoce a favor de los docentes
oficiales la prima de servicios, contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978
para los empleados publicos del orden nacional. Por el contrario, el articulo
104 del Decreto 1042 de 1978, excluyd expresamente de su regulacion a
los educadores en todos sus niveles.

6.3. No se desconoce la excepcion contenida en el articulo 15 de la Ley 91
de 1989, segun la cual, los docentes oficiales nacionalizados, antes
territoriales, que venian devengando la prima de servicios porque la entidad
territorial a la cual estaban adscritos la cred, a través de una norma de
caracter territorial vigente a la fecha de expedicion de la citada ley, la
seguirian percibiendo.

Sin embargo, se aclara, quienes no venian devengandola porque la
respectiva entidad territorial a la cual estaban adscritos nunca la creo,
mediante norma de caracter territorial, no tienen derecho al referido factor
de salario.

6.4. Segun se observa en el Certificado de Salarios No. 1450 del 13 de julio
de 2016 (fol. 5-7 c. pbas.), el actor estuvo vinculado hasta el dia 06 de
febrero de 2013 y no devengo la prima de servicios como factor salarial.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 14 de abril de
2016, radicacion namero: 15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14), C. P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Tampoco se demostr6 que en el municipio de Miranda o en el
Departamento del Cauca, antes de la entrada en vigencia de la Ley 91 de
1989, estuviera vigente norma territorial alguna que haya creado a favor de
su planta docente oficial la prima de servicios y, mucho menos, se resalta,
que el actor la haya devengado durante ese interregno, por lo que no tiene
derecho a su reconocimiento.

Asi, de conformidad con el precedente arriba expuesto, el demandante, en
su calidad de docente, solo tendria derecho al reconocimiento y pago de la
prima de servicios en los términos del Decreto 1545 del 19 de julio de
201329, es decir, a partir del afio 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de la
remuneracion mensual y, del afio 2015 en adelante, por valor de 15 dias.

Pero como se retird6 desde el mes de febrero de 2013, esto es, con
anterioridad a la expedicion del Decreto 1545 del mismo afio, no puede
tenerse como beneficiario de la prima de servicios solicitada, maxime
cuando, se itera, tampoco la venia devengando.

6.5. Por otra parte, el recurrente sostuvo que para la liquidacién de las
cesantias se debio utilizar lo dispuesto por el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, aplicable a los empleados publicos que venian vinculados y
cobijados por el régimen prestacional del nivel territorial, por disposicion
expresa del articulo 1° del Decreto 1919 de 2002, que ordendé que la
liquidacién de las prestaciones sociales de dichos servidores, se haria de la
misma manera que para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del Orden Nacional. Ello en consideracion a lo planteado por
el Consejo de Estado en sentencia de 25 de marzo de 2010, emitida en el
expediente 63001233100020030112501(0620-09), con ponencia del
Consejero Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

Sin embargo, en el fallo de unificacion del 14 de abril de 2016, el Consejo
de Estado desestimé dicho argumento normativo —Decreto Ley 1919 de
2002- y recogi6 dicha posicion jurisprudencial, bajo las siguientes
consideraciones:

“Asi las cosas, en aplicacion de los métodos de interpretacion historico y
teleolégico, se concluye que el legislador de 1989 no tuvo intencién de
reconocer ni extender a todos los docentes oficiales, la prima de servicios
contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978, y en consecuencia se
mantiene la exclusion que respecto de ellos consagrada en el articulo 104
ibidem.

29 Por el cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las
instituciones educativas de preescolar, basica y media.
30 Radicacién nimero: CE-SUJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14)
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En ese sentido, no es valida la argumentacion expuesta por FECODE y
SINDODIC tendiente a afirmar que como la voluntad del legislador de 1989
era equiparar el régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales al de
los empleados pubicos del orden nacional, se entiende reconocida a su favor
la prima de servicios creada en el Decreto 1042 de 1978 a favor de estos
altimos.

Las anteriores consideraciones, realizadas con ocasion de la aplicacion del
método de interpretacion historico y teleolégico para interpretar la Ley 91 de
1989, permiten desestimar el argumento jurisprudencial segun el cual, todos
los docentes oficiales nacionalizados, antes territoriales, tienen derecho a la
prima de servicios, en aplicacion del Decreto Ley 1919 de 20023! que
extendié a los empleados publicos territoriales el régimen prestacional de los
servidores publicos del orden nacional, en la medida que se pudo verificar
que no fue esta la voluntad o intencion del legislador en 1989.

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

De lo anterior se observa que el Alto Tribunal, en aplicacién del método de
interpretacion historico y teleoldgico, desestimé el argumento jurisprudencial
sefialado en la demanda®, segin el cual, todos los docentes oficiales
nacionalizados, antes territoriales, tendrian derecho a la prima de servicios,
en aplicacion del Decreto Ley 1919 de 200232, que extendié a los
empleados publicos territoriales el régimen prestacional de los servidores
publicos del orden nacional; ello “en la medida que se pudo verificar que no
fue esta la voluntad o intencion del legislador en 1989”.

Por ello, contrario a lo afirmado por el recurrente, en el caso de los docentes
nacionalizados, antes territoriales, no resultan aplicables las previsiones del
Decreto Ley 1919 de 2002, ya que este regula el régimen de prestaciones
sociales para los empleados publicos y trabajadores oficiales del nivel
territorial; pero no asi el de los docentes oficiales.

31 por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen
minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial

%2 Sefialado por el Consejo de Estado en sentencia del 25 de marzo de 2010, dentro del expediente con
ndmero: 63001-23-31-000-2003-01125-01(0620-09).

33 por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen
minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial
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6.6. Debe tenerse en cuenta que no resulta posible equiparar las
condiciones salariales y prestacionales de docentes a la de los demas
empleados del régimen general territorial 0 a aquellos que conservaron esta
condicion con anterioridad a la Ley 91 de 1989, en tanto, que, como lo
puntualizo el Consejo de Estado, los docentes ostentan un régimen especial
y en esa medida gozan de unas previsiones especiales en cuanto a ingreso,
ascenso y prestaciones, independientemente de su condiciéon de empleado
publico. Sobre este punto, en el fallo de unificacion se explico:

“‘Resumiendo lo dicho por la jurisprudencia constitucional, la sola existencia
de diversos regimenes laborales y prestacionales no viola per se el derecho
a la igualdad, ello en atencién a las caracteristicas peculiares de cada uno de
ellos, por lo que la comparacion entre estos regimenes distintos no resulta
conducente porque se partiria de supuestos de hecho que no son idénticos,
lo que imposibilita el juicio o test de igualdad.

En este caso, la demandante asegura que la administracion le prodiga un
trato desigual, puesto que, a la generalidad de los empleados publicos les es
reconocida la prima de servicios, no asi a los docentes oficiales, como ella.

Ello significa, que con el propésito de obtener el reconocimiento de la prima
aludida, la actora considera que a su situacion prestacional le debe ser
aplicada, en virtud de su derecho a la igualdad, la normatividad que regula la
materia para los empleados publicos del orden nacional, contenida en el
Decreto Ley 1042 de 1978y, para los empleados publicos del orden territorial
en el Decreto Ley 1919 de 2002.

Asi las cosas, a partir del criterio fijado por la jurisprudencia constitucional y
teniendo en cuenta que la comparacién propuesta por la demandante es
entre los docentes oficiales y la generalidad de los empleados publicos, no
es posible realizar un juicio o test de igualdad, pues, el tratamiento igual solo
puede predicarse entre iguales, y en este caso, las situaciones a comparar
no son factica y normativamente similares, por lo que el cargo propuesto en
ese sentido no tiene vocacion de prosperidad”.

De esta manera, el Alto Tribunal determiné la improcedencia de aplicar un
juicio o test de igualdad respecto de regimenes salariales y prestacionales
disimiles, partiendo de la base de que el régimen de prestaciones de los
docentes es distinto a de la generalidad de los empleados publicos.

6.7. En suma, no esta demostrado que el actor devengara la prima de
servicios como factor salarial, maxime cuando a la fecha en que se expidi6
el Decreto 1545 de 201334 -19 de julio de 2013-, aquel ya estaba retirado del
servicio; y como tampoco se acreditd que la entidad territorial a la cual
estaba adscrito, creara dicho emolumento mediante norma de caracter
territorial, se impone la confirmacién del fallo de instancia, bajo el entendido
de que al demandante no le asiste derecho en la inclusion de la prima de

34 Por el cual se establecid la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las
instituciones educativas de preescolar, basica y media, a partir de 2014.
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servicios como factor salarial a tener en cuenta en la liquidacién de las
cesantias definitivas.

7. CONDENA EN COSTAS

El articulo 365 del Codigo General del Proceso, sefiala: “En los procesos y
en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: (...) 3. En la
providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda (...)”. Y
como en este caso el recurso de apelacion resulté desfavorable a la parte
demandante, esta debe igualmente ser condenada en costas de segunda
instancia y se fijaran como agencias en derecho el equivalente al 0.5 % del
valor de las pretensiones solicitadas.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 366 del CGP, las agencias en
derecho deberan liquidarse por el Juzgado de origen una vez quede
ejecutoriado el auto que ordene estar a lo dispuesto por el superior, para lo
cual debera seguir las reglas previstas en la citada disposicion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 13 de diciembre de 2016,
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Popayan, al
tenor de lo expuesto.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, conforme lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de su
cargo.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

Los Magistrados,
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