Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Tunja

Tunja, veintiocho (28) de julio de dos mil gquince (2015)
Sentencia N° 075

MEDIO DE CONTROL  : Nulidad y Restablecimiento de! Derecho.

DEMANDANTES : Henry Gémez Pinzén, Clara Inés Galindo de Cuervo
y Nubia Cristina Ortiz Ortiz.

DEMANDADO : Municipio de Tunja.

RADICACION : 150013333003-2013-00130-00.

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, y una vez agotados
las etapas procesales correspondientes al medio de control, procede el Despacho

a dictar sentencia de primera instancia, bajo la siguiente linea de argumentacion.

L. LA DEMANDA
1.1. Pretensiones (FI.1-2).

En suma, la parte actora expuso las siguientes:

En primer término, solicitd se declare la Nulidad del Oficio No, SE-M-CART-3504
del 03 de diciembre de 2012, suscrito por el ALCALDE del MUNICIPIO DE
TUNJA, mediante el cual negé el reconocimiento y pago de la prima de servicios,
bonificacidén por servicios prestados y bonificaciéon por recreacion; establecida en

la Ley 91 de 1989 en favor de los demandantes.

Que como consecuencia de las declaraciones, a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se condene al MUNICIPIO DE TUNJA
al reconocimiento, liquidacion y pago de las PRIMAS DE SERVICIO,
BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS Y BONIFICACION POR
RECREACION en favor de los demandantes, a partir de la fecha de su
vinculacién como docentes; se ordene la inclusion en ndmina y se cancelen los

valores adeudados.



Medic de Control: Nulidad y restablecimiento def derecho

Radicacidn: No. 2013-00130-G0

Demandantes: Menry Gémez Pinzén, Clara Ings Galindo de Cuervo y Nubia Crstina Ortliz Ortiz
Demandado: Municipio de Tunja

De igual forma solicité condenar a la Entidad demandada a reconocer, liquidar y
pagar los intereses de mora sobre las sumas adeudadas, conforme a lo
establecido en el Articulo 192 y al pago de las costas conforme al articulo 188 del
CPACA.

Por dltimo sefiala que la entidad demandada debe dar estricto cumplimiento a la
sentencia conforme lo dispone el articulo 189 y 192 del Cdodigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.2. Fundamentos de hecho {FI.2-3).

En sintesis se expusieron los siguientes:

Sostuvo la apoderada que los demandantes HENRY GOMEZ PINZON, CLARA
INES GALINDO DE CUERVO Y NUBIA CRISTINA ORTIiZ ORTIZ estan

vinculados al servicio de la Educacion Publica oficial.

Adujo que el articulo 15 de la ley 91 de 1989, en su paragrafo 2, ordena que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagara las siguientes
prestaciones, que continuaran a cargo de la Nacién como entidad nominadora, en
favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes ¢ con posterioridad
al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de servicios y de alimentacion,

subsidio familiar, auxilio de transporte 0 movilizacién y vacaciones.

Afadio que hasta la fecha de presentacidon de la demanda, la entidad accionada
no ha cancelado el valor de la prima de servicios ordenada en la norma
mencionada y que ni la Nacién ni la entidad territorial han reconocido la prima
reclamada a pesar de estar consagrada legalmente y ordenado su pago por ley,
siendo equivalente a 15 dias de salario por el afio completo de servicio 0 en forma
proporcional, a razén de a una doceava parte por cada mes completo de labor y
siempre que hubiere servido en el organismo por [0 menos un semestre (Decretos
3135/68, 1848/69, 1045/78, articulos 58,59 y 60 del decreto 1042 de1978, ley 91
de 1989).

Alegd que solicité a la entidad el reconocimiento, liquidacion y pago de la PRIMA
DE SERVICIO, BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS Y
BONIFICACION POR RECREACION el cual fue negado mediante el acto

administrativo demandado.
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Medio de Conirol: Nulidad vy resiablecimiento def derecho

Radicacion: No. 2013-00130-00

Demandantes: Herry Gomez Pinzdn, Clara Inés Galindo de Cuervo y Nubia Cristina Ortiz Ortiz
Demandado. Municipio de Tunfa

Finalmente efectud un analisis de las sentencias C-461 de 1995 y, C-168 del

mismo afo, asi como del articulo 21 def C.S.T.

1.3. Normas violadas y Concepto de violacién (fls.3-11).

Considerd que se vulneraron los articulos 1, 13 y 53, de la Constitucion Politica.

De orden legal sefald que La Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, refiriéndose en su articulo 15 a las

prestaciones de los docentes.

Sostuvo ademas que el articulo 115 de la Ley 115 de 1994, reafirma las
previsiones contenidas en la norma anterior, afiadié que de conformidad con
fo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones y salarios

fegales de los docentes.

Refirid que resulta claro que los docentes nacionales o nacionalizados vinculados
a partir del 1° de enero de 1990, quedaron comprendidos dentro las regulaciones
de caracter salarial y prestacional de los demas servidores publicos, que se
encuentran consignados entre otros, en los Decretos 3135 de 1968, 1042 y 1045
de 1978, pues el listado de las normas no debe tenerse como taxativo y estima
que en lo que tiene que ver con la prima de servicios, se debe remitir al articulo
58 del Decreto 1042 de 1978.

De igual forma trajo a colasién sentencias de varios Tribunales Administrativos del
pais y de la Corte Constitucional referentes al reconocimiento de la prima de
servicios, entre otras, la T-1066 de 2012.

Concluyé sefialando que es procedente el reconocimiento y pago de la prima de
servicios, por tratarse de un factor contemplado dentro del régimen que debe ser
aplicado a los docentes, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y
fos parametros fijados por el Consejo de Estado a todos los docentes de las

instituciones estatales independientemente del régimen prestacional especial.
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Radicacion: No. 2013-00£30-00

Demandantes: Henry Gémez Pinzén, Clara Inés Galindo de Cuerva y Nubia Cristina Ortiz Ortiz
Demandado: Municipio de Tunja

Por ultimo advirtid que, los demandantes, tienen el derecho al reconocimiento y
pago de la prima de servicios, mas ain cuando existe un precedente constitucional
como lo es el reciente fallo de tutela Sentencia T-1066/12; ademas de ello
considerd que el propio Consejo de Estado ha respaldado la tesis de reconocer la

prima de servicios como factor salarial.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA (Fls. 131 - 157)

Sefald gque de manera expresa se opone a la prosperidad de todas las

pretensiones, asi como a las condenas solicitadas en la demanda.

Arguy6 que la Ley 91 de 1989 no cred la PRIMA DE SERVICIOS como lo
entienden los demandantes, contrario a ello, el verdadero sentido de la norma
fue la creacién del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. Alegd que a partir del Decreto 1545 del afio 2013, se establecié
dicho factor salarial en virtud del acuerdo suscrito entre el Ministerio de
Educacién Nacional y FECODE el 21 de Mayo del mismo ano, y conforme a
los ajustes presupuestales que para el efecto se han hecho en relacién a dicho
acuerdo, con cargo al Sistema General de Participaciones segin lo
establecido en la Ley 715 de 2001, con lo cual se logrd que para el 2014 la
prima de servicios sea equivalente a siete dias y a partir dei 2015 a 15 dias de
salario.

Refirid que el cargo en el que se vinculé la parte demandante fue creado con
presupuesto del Municipio, pero sefald, que el régimen prestacional era el de un

docente nacional 0 nacionalizado.

Sostuvo que el Paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, establece que
El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagara las
siguientes prestaciones, que continuaran a cargo de la Nacién como entidad
nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes
o0 con posterioridad al 31 de diciembre de 1989. Primas de navidad, de
servicios y de alimentacidn, subsidio familiar, auxilio de transporte o

movilizacidén y vacaciones.

Indicé que 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
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Medic de Control: Nulidad y restablecimiento def derecho

Radicacidn: No. 2013-00130-00

Demandantes: Herry Gomez Pinzén, Clara inés Galindo de Cuervo y Nubia Cristina Ortiz Ortiz
Demandada: Municipio de Tunja

de la prima de servicios para los educadores que tienen el caracter de nacionales

o nacionalizados, de acuerdo a io establecido por la Ley 91 de 1989.

Solicité que se nieguen las pretensiones de la demanda y consecuentemente se
abstenga de emitir condena en contra el Municipio de Tunja-Secretaria de
Educacion; y que se tenga como prueba el Decreto Nimero 1545 de fecha 18 de
julio de 2013: "Por el cual se establece la prima de servicios para el personal
docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas del preescolar,
basica y media”, pidié ademas que en caso de que se acceda a las pretensiones
de los demandantes, de acuerdo a las competencias asignadas por la ley, se
condene al Ministerio de Educacion Nacional como quiera que dicha Entidad es
la encargada de destinar los recursos con cargo al Sistema General de

Participaciones tal y como lo contempla la Ley 715 de 2001.

Propuso como excepciones las siguientes: 1) inexistencia del derecho reclamado,
2} La connotacidén que otorga la Ley 91 de 1989 contiene un expreso mandato de
regulacion prestacional y difiere de la salarial en tanto con ella no se busca dar la
creacion de una prima de servicios, ni de la bonificacion, sino regula aspectos
atinentes a las prestaciones sociales del magisterio, ambos son dos aspectos
diferentes, 3) llegalidad del petitum, 4) Entrada en vigencia del Decreto 1545 de
19 de julio de 2013, 5) No haber érgano distinto al Departamento Administrativo
de la Funcion Plblica para consultar en el asunto objeto de la presente, 6)
Prescripcion y, 7) Falta de legitimacién en la causa por pasiva respecto del

Municipio de Tunja — Secretaria de Educacion.

Alrespecto debe advertirse que en audiencia celebrada el 27 de febrero de 2015
(fls. 199-201), se sefaid por el juzgado que las cinco primeras correspondian a
argumentos de oposicién de la demanda, que se resolverian con el fondo de Ia
controversia, en cuanto a las de prescripcion y falta de legitimacion en la causa
por pasiva respecto del municipio de Tunja, se sostuvo que se resolveran en tanto

resulten procedentes los derechos reclamados.

[Il. ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante (fl. 234-237). La parte actoraindico como aspectos principales
de sus alegatos que se encuentra probado en el proceso, que los demandantes

laboran al servicio publico de la educacién en el municipio de Tunja, que la entidad
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Radicacién: No. 2013-00130-00

Demandantes: Henry Gomez Pinzén, Clara Inés Galindo de Cuervo y Nubia Cristina Ortiz Ortiz
Demandado: Municipio de Tutja

territorial no ha pagado la prima reclamada, equivalente a 15 dias de salario por
el afio completo de servicio o en forma proporcional, y que el articulo 15 de la ley
81 de 1989 en su paragrafo 2 ordena: El Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no pagara las siguientes prestaciones, que
continuaran a cargo de la Nacién 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, auxilic de transporte o movilizacién y vacaciones. En Gitimo
lugar, hizo alusion a jurisprudencia de la Corte Constitucional, sentencia T-

1016/12, respecto al reconocimiento y pago de la prima de servicios.
Parte demandada. Municipio de Tunja (fls. 251-257).

Sus alegatos fueron radicados de forma extemporanea, dado que el titimo plazo
para su presentacion en término vencid el dia 13 de abril de 2015; allegandose el

escrito de alegaciones finales, hasta el dia 16 de abril del mismo afo.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El representante del Ministerio Pablico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demas etapas correspondientes al proceso
ordinario sin que se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento

de proferir la decisién que merezca la /itis.
5.1 Problema Juridico:

La controversia se contrae a determinar, si los demandantes tienen derecho al
reconocimiento y pago de la PRIMA DE SERVICIOS, y en consecuencia si debe
declararse la nulidad del acto administrativo contenido en el OFICIO SE-M-CART-
3504 del 3 de diciembre de 2012, proferido por el municipio de Tunja.

Lo anterior no sin antes precisar que si bien en la demanda se solicité condenar
al ente territorial al reconocimiento y pago de la prima de servicios, bonificacidn

por servicios prestados y por recracién, lo cierto es que de forma posterior se
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Radicacién: No. 2013-00130-00

Demandantes: Henry Gomez Pinzon, Clara Inés Galindo de Cuervo y Nubia Cristina Orifz Ortiz
Demandado: Municipio de Tunja

desistieron las pretensiones frente a las dos Ultimas, al respecto ver los folios 77,
100 y, 200.

Para resolver el problema juridico es necesario adentrarse en el estudio de los

siguientes items:

i. La prima de servicios es factor salarial o prestacional, ii. Es posible reconocer
la prima de servicios a los empleados de un orden diferente al nacional, con base
en el Decreto 1919 de 2002 que ordend hacer extensivo el régimen prestacional
de los empleados del orden nacional a los de los demas drdenes, iii. Es
procedente inaplicar por inconstitucional la expresion “de! orden nacional’
contenida en el articulo 1° del Decreto 1042 de 1978 iv. Por disposicion del
paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, tienen los docentes del orden

territorial, el derecho al reconocimiento de la prima de servicios.

5.1.1. Regulacion de la Prima de Servicios - es factor salarial o prestacional.

El Decreto 1042 de 1978 "Por el cual se establece el sistema de nomenciatura y
clasificacién de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos piiblicos y unidades administrativas del
orden nacional, se fijan escalas de remuneracion correspondientes a dichos
empleos y se dictan ofras disposiciones” en sus articulos 1°, 58, 59, 60 y 104,
establecié el derecho al reconocimiento y pago de la prima de servicios para los
empleados pUblicos del orden nacional, fijando su caracter salarial y la base para
su liquidaciéon y pago proporcional, exceptuando al personal docente de los

distintos organismos de la Rama Ejecutiva, en los siguientes términos:

"ARTICULO 58. LA PRIMA DE SERVICIOS: Los funcionarios a quienes se
aplica el presente decrelo tendran derecho a una prima de servicio anual
equivalente a quince dias de remuneracion, que se pagaré en los primeros
quince dias del mes de julio de cada afio "

ARTICULO 42, DE OTROS FACTORES DE SALARIO. <Modificado por los
Decretos anuales salariales> Ademés de la asignacion basica fijada por la
ley para los diferentes cargos del valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en djas de descanso obligatorio, constituyen
salario todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado
como relribucion por sus Servicios. Son factores de salario:

a} Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de
este Decrelo.
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b) Los gastos de representacion.
c) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.
h) Los vidticos percibidos por los funcionanos en comision.

Y ef articulo 104 senalo:

“ ...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 ofras disposiciones:

()

b) Al personal docente de Jos distintos organismos de la Rama Ejecutiva.
Declarado exequible sertencia Corte Constitucional 566 de 1997. .. " (negrilla
del despacho)

Emerge de las normas transcritas, que el Decreto 1042 de 1978 indica con
claridad gue para los empleados del orden nacional la “La prima de servicios”
es, factor salarial y no uno prestacional. Destaguese que en este sentido existe
una posicion unificada del Consejo de Estado, en la que se sefiala que el articulo

42 del Decreto Ley 1042 de 1978, sclo contempla elementos salariales’.

5.1.2. Es posible reconocer la prima de servicios a los empleados de un orden
diferente al nacional, con base en el articuio 1 del Decreto 1919 de 2002 gue
ordend hacer extensivo el régimen prestacional de los empleados del orden

nacional a los de los demas ordenes.

Para resolver ese interrogante debe estudiarse el contenido del Decreto 1042 de
1978 articulo 1 vy, el Decreto 1919 de 2002 articulo 1 Nétese:

El Decreto 1042 de 1978. Articulo 1°.- Del campo de aplicacién. Ei
sistema de nomenclatura, clasificacibn y remuneracién de cargos que
se establece en el presente Decreto regirda para los empleados
pablicos que desempefien las distintas categorias de empleos de los

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Bogotd, D.C., diez (10) de septiembre de dos mil nueve
(2009} Consejero Ponente: Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo Radicacion: 1.956NdGmero Gnico; 11001-03-06-000-2009-
D0038-00.Referencia: FUNCION PUBLICA. Aplicacidn del decreto 1042 de 1978 a los empleados plblicos del nivel territorial.
CONSEIO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. C.P. GUILLERMO VARGAS
AYALA, Bogotd, D. C., quince (15) de mayo de dos mil catorce {2014). Radicacién ndm.: 11001 §315 000 2013 021325 01.
Actor: DEPARTAMENTO DE CUNDIMARCA. Demandado: Tribunal Administrative de Cundinamarca.
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ministerios, departamentos administrativos, supenntendencias,
establecimientos pablicos y unidades administrativas especiales del
orden nacional, conlas excepciones que se establecen méas adelante.
(Negrilla y subraya fuera de texto) NOTA: Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE poria Corte Constitucional, mediante Sentencia C-402 de
2013.

Decreto 1919 de 2002. Articulo 1.- A partir de la vigencia del presente
Decreto todos los empleados pablicos 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 Asambieas
Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a las
Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales, a
las Veedurias, asi como el personal administrativo de empleados
publicos de las Juntas Administradoras Locales, de las instituciones de
Educacion Superior, de las Instituciones de Educacién Primana,
Secundaria y media vocacional, gozardn del régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de
la Rama Ejecutiva del Poder Plblico del Orden Nacional,

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran
liquidadas con base en los factores para ellas establecidas. (Negrilla y
subraya fuera de texio)

De las normas transcritas y de lo previsto en el articulo 48 del Decreto 1042 de
1978, se puede concluir que NO es viable reconocer la prima de servicios a los
empleados de un orden diferente al nacional, con base en el Decreto 1919 de
2002, porque fa prima reclamada no tiene caracter prestacional sino salarial,
segun lo establece el Decreto 1042 de 1978, en consecuencia no es posible
aplicar lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002, pues esta
disposicion lo que autorizo fue Unicamente a extender el régimen de prestaciones

sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden

nacional, entre otros, a los empleados del nivel central y descentralizado en los
niveles departamental, distrital y municipal, quedando excluidos de su ambito de

aplicacton los factores salariales.

Bajo esa linea de analisis debe indicarse que en reiterada jurisprudencia del H.
Consejo de Estado se ha estudiado el tema de la bonificacion por servicios
prestados, contemplada también en el decreto 1042 de 1978 y sobre la cual se ha
solicitado hacer extensiva la bonificacién a los empleados de un orden distinto al
nacional en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002,

sefalando:;
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“Aunado a lo expuesto, es pertinente agregar que como quiera que la
bonificacion por servicios presfados cuya titularidad reclama el
demandante, no tiene caracter prestacional, sino salanal segtn lo
establece el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, en principio no es
posible aplicar lo previsto en el articulo 1° del Decreto 1919 de 20027,
pues dicha disposicion lo que autoriza es aplicar el régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del Poder Piblico del orden nacional, entre otros, a
los empleados def nivel del nivel central y descentralizado de la Rama
Ejecutiva de los niveles Departamental, distrital y Municipal, y segin
lo visto la acreencia reclamada no goza de dicha naturaleza”. 3

En esta misma providencia del 23 de octubre de 2008, la Seccidon Segunda del
Consejo de Estado consideré que la pretensidon de reconocimiento de la
bonificacién por servicios prestados no podia prosperar pues se trata de una
acreencia laboral de caracter salarial y no prestacional:

“El mencionado Decreto 1042 de 1978, se aplica para los empleados
publicos que desempefien las distintas categorias de empleos en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del
orden nacional. A su turno, expresa el articulo 42 ibidem, que ademas
de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada noctuma o
en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas
que habitual y pericdicamente recibe el empleado como retribucién por
sSus servicios y se menciona como factor salarial la prima de servicios.
Ahora bien, el articuio 1° del Decreto 1919 de 2002, hizo extensivo el
regimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional
para los empleados publicos vinculados o que se vinculen, entre otros
6rganos a las Personerias Distritales.

En ese orden, examina la Sala, que la pretension de la demanda
referida al reconocimiento de la prima de servicios no tienen
vocacion de prosperidad por cuanto el articulo 58 del Decreto
1042 de 1978 no puede ser aplicado al orden territorial por
remision del articulo 1° del Decreto 1919 de 2002 dado que dicha
acreencia laboral tiene una connotacion salarial y no
prestacional™.

2 “Articulo 1%, Articulo 1.- A partir de la vigenda del presente Decreto todos los empleados plblicos 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 1as Contralorias territoriales, a las
Personerias Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como 2l personal administrativo de empleados publices de las
Juntas Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacién Superior, de las Instituciones de Fducacién Primaria,
Secundana y media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones sociales senalado para los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del Poder Plblico del Drden Nadoral. Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran
liquidadas con base en los factares para ellas establecidas™.

3 En este sentido se pronundié et Consejo de Estado en la sentencia del 23 de octubre de 2008, dictada dentro del expediente
No. 08001-23-31-000-2001-00881-01 (730-07}, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve.

* Sentencia de la Seccidn Segunda — Subseccidn B; de 23 da octubra de 2008, con ponencia del Consejero doctor Gerardo
Arenas Monsalve, radicado interno No. 0730-2007, actor: Pierina Lucia Martinez Sierra,
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En Sentencia del 13 de septiembre de 2012, esa Corporacion reitero lo antes

sefialade, manifestando que:

“Tampoco se puede otorgar un reconocimiento, por el sélo hecho de
que la citada Ordenanza no ha sido declarada nula, ni mucho menos
pretender que se de aplicabilidad al Decreto 1919 de 2002 pues, por
un fado, a esta jurisdiccién le es imposible acceder a cualquier
pretension cuando existe de por medio quebrantos al orden
constitucional y legal, y por otro, porque sélo se puede extender el
citado marco normativo a los empleados publicos de cualquier
nivel, cuando se trata del régimen prestacional, mas no, del
salarial, como en el presente caso™, (Resaltado fuera de texto)

En conclusién, no es posible aplicar lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 1919
de 2002, pues esta disposicion autorizé extender el régimen de prestaciones
sociales senalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden
nacional, quedando excluides de su ambito los factores salariales contemplados
en el decreto 1042 de 1978, entre elios la prima de servicios. En otras palabras
fuerza concluir que los empleados del nivel territorial no tienen derecho a percibir

la prima de servicios.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado en algunas ocasiones
haciendo uso de la inaplicacion por inconstitucionalidad de la expresion “del orden
nacional” del articulo 1 del Decreto 1042 de 1978 accedié a reconocer la
bonificacion por servicios prestados y la prima de servicios a empleados de orden

distinto al nacional, corresponde adentrarse en ese estudio.

5.1.3. Es procedente inaplicar por inconstitucional la expresion “del orden

nacional” contenida en el articulo 1° del Decreto 1042 de 1978.

De entrada debe decirse que NO, porque la sentencia C-402 DE 2013 la Corte
Constitucional zanjo la discusion que existia en torno a si era procedente inaplicar
por inconstitucional la expresidn “del orden nacional” contenida en el articulo 1° del
Decreto 1042 de 1978 en el sentido de declararla ajustada a la Constitucién. En la
sentencia referida, la Corporacién concluyé que en materia laboral es factible y
legitimo que existan diferentes regimenes en razén a la diversidad que se presenta

frente a la naturaleza y modalidad de la relacion de trabajo o a los tipos de

* Providencia de la Seccién Segunda - Subseccion B, de 13 de septiembre de 2012, con ponencia de quien ehora lo hace
en el presente asunto, radicado interno No. 2510-2011.
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entidades (nacionales, departamentales, distritales, municipales), entre otras, sin
que por eso se viole el principio de igualdad, en consecuencia, es constitucional la
consagracion de un régimen legal salarial especifico o privativo para los
funcionarios de |a rama ejecutiva del nivel nacional, no aplicable a los de los niveles

territoriales®.

Asi, la H. Corte Constitucional en sentencia C-402 del 03 de julic de 2013- actor:
Jairo Villegas Arbelaez-Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva referencia
expediente: D-9388- estudid la constitucionalidad de la expresién “de orden
nacional” llegando a la conclusién que la misma es exequible por las siguientes

razones:

“(...) cada entidad territorial esta investida de la facultad de determinar
los aspecios concretos de su régimen salanal, que respondan a las
particularidades del ejercicio de la funcion ptblica en cada
departamenio, municipio o distrifo, asi como las vanables
presupuestales, la estructura institucional de la entidad terntorial, el
nivel de especializacién profesional requerida, etc.”,

“13. Como se explicé en el fundamento juridico 4.1., el primer problema
juridico que debe resolverse por parte de la Corte consiste en
determinar si del literal e) del articulo 150-18 C.P. se deriva un marndato
superior consistente en que el régimen salarial de los servidores
publicos, tanto del orden nacional como terriforial, debe ser adoptado
en su integridad por el Gobierno, sin que ninguna otra autondad pueda
abrogarse esa facultad.

Para la Corte, ef precedente analizado demuestra que esta conclusion
se basa ernr 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
determinacién del régimen salarial de los servidores adscritos a dichos
entes locales.

En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacion del
régimen salanial de los servidores publicos del orden terntorial
responde a una formula de armonizacion entre el principio de Estado
unitario y el grado de autonomia que la Constitucidn reconoce a las
entidades locales. A partir de ese marco, el Congreso y el Gobiemo
fijan los criterios y objetivos generales a los que se sujetan las
entidades territoriales para el ejercicio de sus competencias, se insiste
de raigambre consftitucional, para la fijacion de las escalas salariales y
los emolumentos de los cargos adscnitos a ellas. (...)”

§ CONSEJO DE ESTADQ. SALA DE LD CONTENCIQSC ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. C.P. GUILLERMO VARGAS
AYALA, Bogotd, D. C., quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014). Radicacidn niim,: 11001 0315 000 2013 02125 01,
Actor: DEPARTAMENTO DE CUNDIMARCA. Demandado: Tribunal Admirsstrativo de Cundinamarca.
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También se manifesté por el Tribunal Constitucional, que la existencia de una
diferenciacion de los regimenes prestacionales y salariales de los trabajadores de
los distintos niveles no solo es una distincion que tiene origen y un sélido sustento
constitucional, sino que ademas constituye una decisién que en virtud de lo
reconocido por el articulo 243 de la Carta y de lo resuelto por la Corte
Constitucional en |a precitada sentencia C-402 de 2013 ostenta el valor de cosa

juzgada constitucional”.

Teniendo en cuenta lo anterior, con posterioridad a la sentencia C-402 de 2013, no
es posible hacer extensiva la bonificacion por servicios — prima de servicios® al
inaplicar por supuesta inconstitucionalidad la expresion “del orden nacional” pues
iria en contravia con lo decidido por la Corte Constitucional y los efectos de cosa
juzgada constitucional que se reconoce a los fallos que ésta profiere en ejercicio

dei control abstracto de constitucionalidad.

Aunado a lo anterior, debe traerse a colacién la Sentencia del 15 de mayo de
2014, proferida por la Seccién Primera del Consejo de Estado, donde frente a
un caso similar se considerd que la autonomia e independencia judicial, de
ninguna manera, conlleva el desconocimiento de los efectos erga omnes y de la
cosa juzgada constitucional de la sentencia C-402 de 2013, lo que impone la
obligatoriedad de dar aplicacion a dicho precedente constitucional.

Por sh parte, el H. Tribunal Administrativo de Boyacad en Sentencia del 9
septiembre de 2014. M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Expediente: 152383333002
201300156-01, Demandante Darwin Jesus Aivarez Mora, Demandado: Municipio
de Cocuy. Resolvié el recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, mediante la cual se resolvid negar las pretensiones de la demanda
tendiente a lograr el reconocimiento, liquidacién y pago de las prestaciones
contempladas en el Decreto 1042 de 1978 a un empleado puiblico del orden

territorial, en ese fallo se indico que:

“...8i un juez se aparta de lo sefialado por la Corte Constitucional al
examinar la norma frente a fa Carta Fundamental, se pone en riesgo fa

7 En sentencia C-720 de 2007 indicd que el efecto de cosa juzgada constitucional apareja al menos, dades sus efectos erga
omnes, las siguientes consecuencias: "En primer lugar la decision queda en firme, es decir, que no puede ser revocada ni
por [a Corte ni por ninguna otra autoridad. En segundo lugar, se convierte en una decisidn obligatoria para todos los
habitantes del territorio. Come io ha reconccide la jurisprudencia, la figura de la cosa juzgada constitucional prormueve |a
seguridad jundica, la estabilidad det derecho v la confianza v |a certeza de ias personas respecto de los efectos de las
decisiones judiciales.”

8 Conternpiada en el Decrato 1042 de 1978
[13]
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seguridad juridica, con la virtualidad de poder ser estudiado en sede
de tutela para buscarla proteccion de los derechos fundamentales, una
vez agotados infructuosamente fodos los recursos procedentes; ello
por supuesto cuando, como en este caso, la ratio decidendi de la
sentencia se dirige, sin ambages, a examinar la relaciéon de
igualdad entre el régimen de los empleados nacionales y el de los
empleados territoriales, y concluye que a los empleados
territoriales no puede aplicarse una norma que regula a los
empleados del orden nacional”.

En este sentido véanse ademas las siguientes providencias:

Sentencia de fecha 24 de octubre de 2013, proferid'a en audiencia por este
Despacho, dentro del radicado 150013333003-2013-00018-00 siendo
demandante Martha Yaneth Ochoa Pinzén y demandado Departamento de
Boyaca — Secretaria de Educacion, mediante la cual se dispuso acceder a las
pretensiones de la demanda al concluirse que los docentes del nivel territorial
vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1990, le son aplicables las
disposiciones contenidas en el Decreto 1042 de 1978, en virtud de la remision

gue hiciera el numeral 1 del articulo 15 de |la ley 81 de 1988.

La anterior decision fue apelada ante el Tribunal Administrativo de Boyaca,
correspondiendo la segunda instancia a la magistrada Dra. Clara Elisa Cifuentes
Ortiz, quien mediante sentencia de segunda instancia de fecha 15 de julio de

2014, la confirma.

Sentencia de tutela de Segunda instancia proferida por fa Seccién Cuarta de Ia
Sala de |lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 26 de febrero de
2015, mediante la cual se revoca la sentencia de 29 de octubre de 2014, proferida
por la Seccién Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, dentro del radicado
11001-0315-000-2014-02304-01 (AC) siendo demandante el Departamentc de
Boyaca — Secretaria de Educacién, y demandando el Tribunal Administrativo de
Boyaca y el Juzgado Tercero Administrativo Oral de Tunja. En esta sentencia se
dispone revocar la decisién de tutela de primera instancia, pues considerd que
debia ampararse el derecho fundamental de acceso a la administracidon de justicia
del Departamento de Boyaca, dejando sin efectos la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyaca de15 de julio de 2014, al determinar que los
despachos judiciales accionados incurrieron en defecto sustantivo por no haber

considerado la sentencia de constitucionalidad C-402 de 2013, enla que la Corte

(14]
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Constitucional decidié sobre la constitucionalidad parcial def Decreto 1042 de
1978.

Sentencia de 30 de abril de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Boyaca, M.P. Dra Clara Elisa Cifuentes Ortiz, mediante la cual se da cumplimiento
a la sentencia de tutela de segunda instancia del H. Consejo de Estado aplicando
para el caso en concreto la sentencia C-402 de 2013, que precisé que las
previsiones del Decreto Ley 1042 de 1978 sdlo eran aplicables a los empleados
nacionales y no a los territoriales, y en consecuencia revoca la sentencia de 24
de octubre de 2013 proferida por este Despacho que habia accedido a las

pretensiones de la demanda.

En conclusién, considera el Despacho que no es posible conceder el derecho a la
prima de servicios a empleados de un orden distinto al nacional, teniendo en
cuenta que tiene caracter meramente salarial, ademas, hacer extensivo un factor
salarial consagrado para empleados del orden nacional a los de los niveles
territoriales cuando la Ley no lo previé asi, conllevaria el desconocimiento de lo
sefialado por la sentencia C-402 de 2013, por cuanto, como ya se anotd, la Corte
avald la existencia de una diferenciacién de los beneficios reconocidos en los
regimenes y estimd no solo que con ello no se vulnera el principio de iguaidad,
sino que ademas dejd 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 territoriai.

En atimo lugar resulta preciso determinar si la prima de servicios debe tenerse en
cuenta como prestacion social, por cuanto esta contemplada dentro del régimen
que debe ser aplicado a los docentes de acuerdo al paragrafo 2 del articulo 15 de

la Ley 91 de 1989, tal y como la parte actora lo sostiene en su libelo introductorio.

Sobre el particular se tiene que dentro de la Jurisprudencia del H. Consejo de
Estado, existen dos posiciones sobre el tema, una reconociendo el derecho y la

otra negandolo.

En relacion con la primera posicion el H. Consejo de Estado en sentencia veintidds

(22) de marzo de 2012%, reconocié a la demandante en su caracter de docente

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Segunda, Subseccidn “"A”, Consejero Ponente: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, veintidds (223 de marzo de dos mil doce (2012), radicacién nimera: 68001-23-31-000-2001-
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territorial, el derecho al reconocimiento de la prima de servicios, por disposicion

expresa de la Ley 91 de 1989 en los siguientes términos:

“(..}Yinterpretando las disposiciones transcntas y salvo las excepciones
leyes especiales, resulta claro que los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a pardir del 1° de enero de 1390, quedaron
comprendidos dentro las regulaciones de caracter salanal y
prestacional de los demas servidores publicos, que se encuentran
consignados entre ofros, en los Decrefos 3735 de 7968, 71042 y 1045
de 1978, pues el listado de las normas no debe fenerse como
taxativo.{(..}

Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su
caracter de docente e mforial le asiste ef derecho al reconocimiento de
la prima de servicios, por disposicién expresa de la Ley 97 de 7989.”

La otra tesis adoptada por el H. Consejo de Estado, ha sido expuesta en
sentencias de la Seccidon Segunda, Subsecciones A y B, del Consejo de Estado
con fecha 15 de junio de 2011*C y reiterado el 7 de diciembre de 2011, en esta

Ultima decisidon se indico:

‘Al respecto, la Ley 91 de 1989 precisé en el articulo 16 su vigencia
con el siguiente tenor literal:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y hacionalizado y el que se vincule con postenoridad al 10 _de enero
de 1990 seré regido por las siquientes disposiciones:.

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se
regiran por fas normmas vigenites aplicables a los empleados piablicos
del orden nacional, Decrefos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, 0 que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas

en esta Ley.

n

02589-01(2483-10), actor: Teresa Harmencia Bautista Ramaon, demandado: Municipio de Floridablanca, apeladén sentencia —
autoridades municipales.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Segunda, Subseccidn "B”, Radicacion No 68001-23-
15-000-2001-02569-01 (0550-07), Magistrada Porente Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. 15 de junic de 2011,

! Consejo de Estado, 5ala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccicn "A”, Radicacidn No 6B00L-23-
15-000-2001-02579-01 (2200-07), Magistrado Ponente DR. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERQ. 7 diciembre de 2011.
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Posteriormente, la Ley 115 de 1994 dispuso en su articulo 115, en
cuanto al régimen especial de los educadores estatales, lo
siguiente:

“El ejercicio de la profesién docente estatal se regird por las
normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la
presente Ley. El régimen prestacional de los educadores estatales
es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la
presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de Ia
Constitucion Politica, el estado garantiza el derecho al pago
oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y salarios
legales.

En ningin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones
sociales de los educadores.” (Se subraya).

Por su parte, el pardgrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 ordend:

‘El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ng pagara
las siguientes prestaciones, que continuaran a cargo de la Nacion
como entidad nominadora, en favor del personal nacional o
nacionalizado, vinculado antes 0 con posterioridad al 31 de diciembre
de 1989: Primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio
familiar, auxilio de transporfe o movilizacién y vacaciones.” (Se
subraya).

De conformidad con las normas ltranscritas, se concluye que el
régimen docente previsto por las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y
115 de 1994, no prevé el reconocimiento de la prima de servicios
para los educadores que tienen el caricter_de nacionales o
nacionalizados.’? (Negrilla y subraya fuera de texto)

(...)

Como ya se indico, en materia de prestaciones los empleados ptblicos
docentes, vinculados por una entidad temtorial, s6/o son heneficiarios
de aquellas prestaciones que el legislador haya deferido en su favor.

()

En consecuencia, esta Corporacion no puede ordenar el
reconocimiento de la prima de servicio porque, no existe un
soporte normativo valido que la soporte y, por supuesto, esta clase
de prestaciones no puede ser objeto de homologacién con
respecto a las demds planta de personal de empleados de otra
indole laboral ni puede reconocerse con base en lo devengado
por otros docentes en aplicacién del principio de igualdad (articuio
13 de la Carta Politica) como lo pretende la demandante” (...} (Negnilia
y subraya fuera de texto)

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccidn Segunda Subseccién “A”, C.P: Luis Rafael Vergara
Quintero, siete (7) de diciembre de dos mil once (2011), radicacién nimero: 68001-23-15-000-2001-02579-01(2200-07),
actor: Matilde Hermnéndez de Garcia, demandado: Municipio de Floridablanca,
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Esta ultima postura sera la que se acoja por esta instancia.

Para cerrar este acapite, cabe destacar, que la improcedencia del pago de la prima
de servicios en el sector docente resulta tan evidente, que su reconocimiento solo
se vino a efectivizar con la expedicién por parte del Gobierno Nacional del Decreto
1545 de 2013, que dispuso el reconccimiento de la prima de servicios para el
docente y directivo docente oficial que presta sus servicios en las
instituciones educativas de preescolar, basica y media, |la cual, por
disposicion del mismo Decreto sera cancelada a partir de 2014 en el equivalente
a siete (7) dias de la remuneracién mensual del docente o directivo a 30 de junio
del respectivo afio, y a partir de 2015, y en adelante, en el equivalente a quince
(15) dias de ia remuneracién mensual del docente o directivo docente a 30 de
junio del respectivo afio, prestacidon esta que sera cancelada por las respectivas
entidades terntoriales certificadas en educacién en los primeros 15 dias del mes

de julio de cada afio.

5.1.4. Analisis y estudio del caso concreto.

De conformidad con las documentales obrantes en el expediente se pueden dar

por acreditadas las siguientes circunstancias:

+ Que los docentes demandantes han prestado sus servicios al Municipio de
Tunja, como se desprende del acto administrativo acusado de nulidad y de
los certificados de tiempo de servicios y de salarios allegados (16 a 23, vy
205 a 212).

» Mediante escrito radicado el 14 de noviembre de 2012 a través de
apoderado solicitaron el reconocimiento de la prima de servicios de
acuerdo con el numeral 1°y 4°, paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1981 (36 a 38).

¢ El Municipio de Tunja mediante oficio SE-M-CART-3504 del 3 de diciembre

de 2012 resolvié de forma desfavorable el derecho reclamado (16 a 23).

Vistas asi las cosas y partiendo del recuento legal y jurisprudencial realizado en
antelacion, innegable resulta la obligatoriedad del precedente emanado de la

Corte Constitucional a través de la Sentencia C-402 de 2013, pues al haber sido
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declarada exequible la expresion contenida en el articulo 1° del Decreto 1042 de
1978, los factores salariales de los empleados pUblicos a nivel nacional y territorial
no se encuentran en un mismo plano de igualdad y, por ende, no puede predicarse
en el presente asunto el desconocimiento del articulo 13 de la Constitucion Politica

y menos aln del articulo 53 ibidem.

En consecuencia, una vez estudiado el contenido del acto administrativo por
medio del cual se negd el reconocimiento y pago de la prima de servicios a los
demandantes como también el acervo probatorio, se advierte que no se retinen
las condiciones necesarias para acceder al reconocimiento de dicho emolumento,
dada su condicion de empleados publicos del orden territorial, toda vez que
laboran al servicio de la Secretaria de Educacion del Municipio de Tunja, por lo
que no pueden ser beneficiarios de los factores salariales que estéan establecidos

dnicamente para los empleados del orden nacional.

Por lo expuesto, las pretensiones de la demanda deben ser denegadas.

5.2 Costas

De conformidad con lo dispuesto por ios articulos 188 del CPACA, 365 y 366 del
Cddigo General del Proceso, aplicable de acuerdo con la decision proferida el 15
de mayo de 2014 por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Rad. No. 44544
con Ponencia del Dr. Enrique Gil Botero, asi como el Acuerdo No. 1887 de 2003
proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se
condenara en costas a la parte demandante, para lo cual se fijard como agencias
en derecho la suma de UN SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE.

Por lo expuesto, el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley

FALLA:

Primero.- Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en la parie de motiva de este proveido.
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Segundo.- Se condena en costas a la parte demandante. Liquidense
oportiunamente teniendo en cuenta el valor de las agencias en derecho

determinado en ia parte motiva de esta sentencia.

Tercero.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte

demandante el remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello.

Cuarto.- En firme esta providencia, archivese el expediente y déjense las

constancias y anotaciones pertinentes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. \

—

~

WILMER JAHIR SIERRAT+AGU
Juez.

eam
JUZGADO 3° ADMINISTRATIVO ORAL DEL

CiRCUITO DE TUNJA

NOTIFICACION POR ESTADO

auto anterior se notifico por Estado Electrénico No.
“ de hoy 28 de julio de 2015 si tas 8:00
m o

XIMENA ORTEGA PINTO
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