Consefe Supertor
de ka Juelicatura

JUSGADO OCTAYVO ADMINISTRATTVO ORAL DF TUNJA

Tunja, Diecinueve (19) de Enero de dos mil Dieciséis (2016)

Agotado el tramite procesal del Medio de Control de nulidad y restablecimiento del
derecho, sin advertirse causal de nulidad en la actuacidén, procede el JUZGADO OCTAVO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA a dictar sentencla
atendiendo lo previsto en el art. 187 de la ley 1437 de 2011, para resolver la demanda

gue ha dado origen al presente proceso.
I. ANTECEDENTES;

Ei sefior EDGAR JOSE FIGUEROA, por medio de apoderado, instaura MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, conforme al articulo
138 de la ley 1437 de 2011, contra et DEPARTAMENTO DE BOYACA- SECRETARIA
EDUCACION, con el fin de obtener, en sentencia definitiva, resolucién favorable a las

siguientes:
1. PRETENSIONES (folio 2 y 3) Que el Despacho las resume asi:

1. Declarar La Nulidad del acto administrativo u oficio No. 1.2.5 -38- 2013
PQR27006, del 15 de Julio de 2013, mediante ta cual niega el reconocimiento y
pado del RETROACTIVO DE LA PRIMA DE SERVICIOS.

2. Declarar La Nulidad del Acto administrativo u oficio No. 1.2.5-38-

2013PQR35778, del 23 de Septiembre de 2013, mediante la cual se resolvid
recurso de reposicion contra el oficio antes sefialado, confirmandolo en todas
sus partes.

3. Que se declare la Inaplicacidn de las circulares Nacionales No. 001 del 28 de
Agosto de 2002 y 014 de 2005 expedidas por el Departamento Administrativo de
la Funcidén Pablica, por ser Ilegales.

4. Declarar que el demandante, por ser docente pensionado por la Secretaria de
Educacion de Boyacd, en el establecimiento Educativo I.E.T.A. ubicado en el
municipio de Viracacha Boyaca, tiene derecho al reconocimiento del retroactivo
de la prima de servicios.

5. Condenar al DEPARTAMENTO DE BOYACA-SECRETARIA DE EDUCACION BOYACA,
al reconocimiento y pago a favor del demandante al retroactivo de la prima de
servicios, como factor salarial en la pensién gracia vy de igual forma en ia
pensién de jubilacién cuando cumpla los requisitos para adquirirla, establecida
en los articulos 58 y siguientes del Decreto 1042 de 1.978, Decreto 1019 de
2002 vy de conformidad con el contenido del articuto 15 de fa ley 91 de 1.989; a
partir del afio 2010 hasta la fecha en que se haga efectiva esta prestacion o se
otorgue mediante sentencia definitiva,
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6. Condenar a la parte demandada a pagar el Interés moratorio e Interés comercial
liqguidado mes a mes, sobre las sumas de dinero que mensualmente debia pagar
al demandante.

7. Condenar a la Entidad demandada a indexar las sumas que resulten adeudadas
al actor de conformidad con el indice de precios al consumidor, y a dar
cumplimiento a lo que se disponga en el falle, en el termino establecido en el
Art.192 de la fey 1437 de 2011.

2. HECHOS (folios 3 a 4)

Los hechos de la demanda se resumen asi:

« El Demandante se vinculd con el Magisterio mediante Decreto No. 489 del 12 de
mayo de 1.980.

+ Mediante Resclucion No. PAP 055596 del 30 de mayo de 2011, expedida por la Caja
Nacional de Prevision Social CAJANAL la reconocio al demandante pension vitalicia
de jubilacién, y a la fecha no se le ha reconccido ni pagado la prima de servicios
que estipula fa ley 91 de 1.989.

« Sefiala que las personas a quienes se les aplica el articulo 58 del Decreto 1042 de
1.978, tienen derecho a una prima de servicios anual, equivalente a quince dias de
remuneracion, que se pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada

afio.

3. Normas violadas y concepto de la violacién.

Arguye como normas violadas La constitucién politica Art 13,25,53. Ley 4 de 1.972 Art
1. Ley 91 de 1.989 Art. 15 Decreto 451 de 1.984 Arts. 1 v 3 . Decreto 1919 de 2002. .

Considera que la Entidad accionada viola la normatividad antes sefialada, por cuanto al
expedirse los actos administrativos Demandados, se desconocieron lps mandatos
constitucionales y se vulnero el principio de igualdad vy favorabilidad laboral, pues al
demandante se le debe aplicar normatividad igual que a los empleados publicos esto es
decreto 1919 de 2002,

Sostiene que las primas establecidas en el Decreto 1042 de 1.978 se debe aplicar a
todo empleado publico sin ningun tipo de discriminacién o desigualdad, ya que al
denegar dicha prima se vulneran ciertos principios y garantias laborales, que no
permiten gque haya una identidad entre el régimen prestacional de los servidores

publicos.

Para el caso en particular, argumenta que el no concederle la prima de servicios al
demandante desencadena una desmejora de su situacion laboral y prestacional a
comparacion de otros empleados, mas teniendo en cuenta que el régimen prestacional
debe ser en la gran mayoria de los casos favorable al trabajador. Lo anterior, teniendo

en cuenta que el simple ejercicic de las labores realizadas por la parte actora Io hacen
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merecedor de tal prerrogativa, como quiera que la causacion del dereche no se debe a

un status sino por el contrario a labores comunes de realizacion.

Por consiguiente, sefiala que el régimen especial de los docentes no puede ser
discriminando al régimen general bajo el sentido que instituciones como la Aeronautica
Civil, Ministerio de Defensa, Policia Nacional entre otras, sean acreedores de ciertos
beneficios y los docentes no las tengan, asi gocen de un régimen exceptuado al
general, normado en el Decreto 1042 de 1,978; lo anterior mas aun cuando los
docentes pertenecen a fa rama ejecutiva del poder publico ya sea de orden nacional o

territoriai.

Sefiala que el Congreso de la Republica, promuigo la ley de 1,992 (sic), en la que se
establecio los criterios que el Gobierno Nacional debe observar para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados pUblicos de la Rama Ejecutiva, razédn
por la cual se expidid el Decreto 1919 de 2002 segin el cual todos los empleados del
orden territoriatl deben tener el mismo régimen prestacional de los empleados de orden

nacional.

Bajo este supuesto, es claro que la Prima de Servicios debe ser reconocida, no solo a
los docentes nacionales y nacionalizados, sino también a los docentes territoriales en
aras de garantizar el derecho a la igualdad conforme a la ley 812 de 2003; por lo que
para el caso en concreto el demandante presto sus servicios como docente en el
Departamento de Boyacd, en |la Institucidon Educativa I.E.T.A. de Viracacha Bovyaca, y le
es procedente reconocérsele la prima de servicios al ser este un emolumento del

regimen docente contemplado en el Articulo 15 de la ley 91 de 1.589.

II. TRAMITE PROCESAL;

1. Presentacion y admision;

La demanda fue radicada ante los Juzgados Administrativos de la ciudad de Tunja , el 07
de Marzo de 2014 (fl.23), e inadmitida mediante auto de fecha 20 de Marzo de 2014 (fl
61-63); Posteriormente fue subsanada por la parte actora a folios 65 a 67 y admitida
mediante auto de fecha 24 de Abril de dos mil catorce (2014), (fl.69-73) ordenandose la
notificacion personal al representante legal de la entidad demandada, DEPARTAMENTO DE
BOYACA- SECRETARIA DE EDUCACION vy al Agente del Ministerio Publico Delegado ante

este Despacho Judicial, igualmente al demandante y su apoderado. (fl. 72}.

Mediante auto de fecha Diecinueve (19) de febrero de 2015, el Despacho fijo para
el dia Diecisiete (17) de Marzo de 2015, la audiencia inicial que trata el articulo 180 del
CPACA, (fls. 142-143); no obstante esta fue reprogramada mediante auto de fecha
Veintiséis (26) de Febrero de dos mil quince (2015), para el Diez (10) de marzo de dos mil

gquince (2015), llegando el dia y hora sefalada se adelantd la audiencia, dejando
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constancia de su realizacién en el acta de la misma fecha, (fls. 149-155) y CD. (fi 160);
en esta audiencia se fijé para el dia 29 de Abril de 2015, a las 3:00 p.m. la realizaciéon de
la audiencia de pruebas que trata el articulo 181 de la ley 1437 de 2011, sin embargo
mediante auto del Catorce (14) de abril de 2015, se reprogramo para el dia Dos (02) de
Junio de dos mil quince {2015) a las 10.00 am. fecha en la cual se realizé la precitada
audiencia; dejando constancia de su realizacion en el acta de la misma fecha, (fls. 180-
182) y CD. fl. 184, fecha en la cual se ordend suspender fa audiencia hasta tanto se
incorporaran la totalidad de las pruebas solicitadas. Posteriormente mediante Autc de
fecha quince (15) de Octubre de dos mil quince (2015), se ordend continuar con la
audiencia de pruebas, el dia Once (11) de Noviembre de dos mil quince (2015) a las 10:00
am; llegada la fecha y hora sefialada, se incorporaron la totalidad de las pruebas
decretadas y se ordend correr traslado para alegar, sefialando a las partes que debian
presentar por escrito alegatos dentro de fos diez dias siguientes al desarrollo de la
audiencia, de igual manera se le recordd al Ministerio Publico que dentro de la misma
oportunidad si a bien fo tenfa, podia presentar el correspondiente concepto; superado el
termino de traslado y dentro de los 20 dias siguientes se proferiria la sentencia (fl. 215 a
216).

Una vez notificado el auto admisorio de la demanda al representante legal de
DEPARTAMENTO DE BOYACA-SECRETARIA DE EDUCACION el dia 08 de Mayo de 2014,
(fls. 76) vy efectuada la correspondiente comunicacion por la Empresa 472; (Fi 78);
vencido el termino de 25 dias de que trata el articulo 199 de la ley 1437 de 2011, (fl. 79),
empezé el termino de los 30 dias de trasiado que trata el articulo 172 de!  CPACA, tal
como se observa en la constancia secretarial, (fl. 82}; término que vencid el 08 de Agosto
de 2014, dentro de este término la entidad demandada procedid a contestar la demanda,

ast;

2. Contestacion de la Demanda;

+ DEPARTAMENTO DE BOYACA; (fls. 84-99)

Se opene a todas y cada una de las pretensiones planteadas, por carecer de fundamentos

de hecho y de derecho y solicita que se absuelva y se condene a la parte actora en costas.

Aduce que la ley 91 de 1989 contempla lo referente a la prima de servicios, pero que en
ningin momento crea algun factor salarial o prestacién social alguna ni tampoco lo
requisitos para acceder & la misma. Aunado a lo anterior fue la ley 91 de 1,989 quien creo
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric y no asi la prima de servicios,
como lo pretende hacer entender la parte demandante. Sostiene que para probar la
violacion del derecho a la igualdad de la parte actora debe existir una discriminacion entre
iguales frente a casos similares e idénticos, situacion tal que no se cumple en el precitado
caso, por cuanto de acuerdo a los documentos allegados que obran en la Hoja de Vida de

la demandante asi como la normatividad del régimen salarial, y prestacional de docentes



Medic de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DFL DFRFCHO
Demandante: EDGAR JOSE FAIGUEROA

Demandado: DPTO DE BOYACA- SECRETARIA DE EDUCACION
Radicacion No. 150013333008201 40003900

no se puede acceder al reconocimiento de prima de servicios contemplada en el articulo 42
y 58 del decreto 1042 de 1.978, ya que no hace parte de la remuneracion del régimen
especial de carrera docente previsto en la ley, a sahiendas que estdn excluidos en forma

expresa del ambito de aplicacién del decreto.

Es claro afirma, que el dermandante interpreta de manera distinta fo normado en el
Decreto 1042 de 1.978 en lo que atafie al campo de aplicacion y régimen de excepciones
del Decreto 1042 de 1.978 al ignorar la imposibilidad de incorporar al sistema especifico
de la carrera docente, salarios o prestaciones gue rigen solo para el régimen de carrera
administrativa como es el caso de la Prima de Servicios creada por esa Norma. Lo anterior,
teniendo en cuenta que las disposiciones del decreto establecen los niveles de empleo,
factores de salario entre ellos la Prima de servicios, factores tales que se aplican
Unicamente a los Servidores Pdblicos de la Rama ejecutiva que laboran en los organismo
del nivel naclonal y no al personal docente de los distintos organismo de la rama ejecutiva
articulo 104 literal B decreto 1042 de 1.978.

Ahora bien, sustenta la Entidad demandada que al acceder al reconocimiento solicitado, se
estaria ante una violacidn ostensible y grave de la ley 4 de 1.992 al modificar asignaciones
salariales a este grupo de servidores plblicos por cuanto pertenecen a un régimen especial
de carrera y estdn sujetos a una regulacién particular y especifica, que en caso extremo de
ordenar su eventual pago desencadenaria una actuacidn irregular y carente de todo
fundamento juridico. Ademds de lo anterior ninguno de los Decretos salariales expedidos
en favor de |os docentes nombrados al amparo del Decreto 2277 de 1979, contemplan
dentro de las asignaciones un factor denominado Prima de Servicios consagrado en
Decreto 1042 de 1978,

Es por esto que si la ley 91 de 1989 hubiese modificado el régimen prestacional especial
de los docentes oficiales, dicha reforma habria sido clara en el paragrafo 2 del articulo 15,
derogando el articulo 104 del Decreto 1042 de 1978 al exceptuar a fos educadores como

destinatarios de fa norma circunstancia tal que no ocurrié.

Arguye que el Decreto 1042 de 1972 establece el sisterna de nomenclatura vy clasificacién
de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos
publicos y Unidades Administrativas especiales del orden nacional asi como las escalas de
remuneracién para los empleados creando asi mismo la Prima de Servicios para
empleados pudblicos de distintas categorias, claro esta bajo ciertas excepciones
establecidas como una de ellas en la cual parte del supuesta que la prima es concebida
como eflemento constitutive del salario mas no como prestacién social. Es por esto pues
que las primas diferentes a las prestaciones sefialadas en la ley 6 de 1945 y Decreto 1045
de 1978, que equivocamente se les llama primas, no representan una prestacion social
sino elementos constitutivos del salario, y que de tener derecho los servidores publicos

estan serian parte de factores salariales para liquidar determinada prestacion social.
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Por otra parte, segln lo indica el pardgrafo 2 articulo 15 de la fey 91 de 1989 en ningln
momento estd creando una prima de servicios para personal docente sino que por e
contrario lo gue establece es la continuacién del reconocimiento de dichos conceptos a
cargo de la Nacién y no del Fondo Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio. Es
decir en el precitado articulo lo que se evidencia es la continuacién de pago de las
prestaciones de un emolumento que ya existia, y no asi interpretar la creacién de uno

nuevo.

Aunado a lo anterior, lo que se busco en el paragrafo 2 del articulo 15 de la ley 91 de
1989 fue garantizar los derechos adquiridos de aquellas personas que ya se encontraban
reconocidas asi como asegurar el pago de los mismos, todo lo anterior en virtud de la
nacionalizacion de la educacién designandose como responsable a la nacidn y no al fondo
de prestaciones sociales del magisterio. Con ello pues es una responsabilidad clara que se
limita a emolumentos que ya existian y que se continuarian pagando como lo es la prima

de servicios vigente a la fecha de promulgacién de la ley y pagada a los docentes.

Expresa que segun lo sefialado en el articulo 10 del C,P.A.C.A , en lo referente al deber de
aplicacion uniforme de las normas a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos,
en el caso particular solo podria asumirse el reconcomiendo de dichas primas en aquellos
casos que dicho emolumento hubiese sido otorgada con anterioridad a la fey 91 de 1989,
bajo el sustento de un derecho ya adquirido segun como lo ha manifestado el consejo de
estado en concepto 2012 det 19 de abril de 2010.

Asi las cosas, afirma que teniendo en cuenta las caracteristicas propias de |la actividad de
un docente , es evidente que su régimen salarial y prestacional es diferente al de los
empleados publicos de orden nacional quienes deben asumir sus funciones en condiciones

distintas a los docentes oficiales.

Por todo lo anterior, manifiesta que el Acto administrativo demandado ante la Jurisdiccién
se expidié con fundamento de los precedentes legales y en observancia de la normatividad
vigente, por tanto no se logra desvirtuar la presuncién de legalidad del mismo por la parte

actora.
3. Alegatos de conclusion;
3.1. Parte Demandante; (fls. 220-224)
Reafirma lo solicitado en el libelo introductorio al considerar efectivamente que el
DEPARTAMENTO DE BOYACA -SECRETARIA DE EDUCACION Viola la Constitucién

Politica Art 13,25,53. Ley 4 de 1.972 Art 1. Ley 91 de 1.989 Art. 15 Decreto 451 de 1.984
Arts. 1y 3. Decreto 1919 de 2002.
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Sostiene gue segun el paragrafo 2 articulo 15 de la ley 91 de 1.989, no solo establece una
distribucidon de competencias, sino que genera derechos para sus destinatarios e Impone
simultdneamente a las Entidades nominadoras pagar ciertas prestaciones sociales tales
como la PRIMA DE SERVICIOS.

Manifiesta que cuando la ley 91 de 1989, habld de la prima de servicios, hablaba de una
manera impersonal, general y se referfa a la Unica norma que exlistia para el sector plblico
como es la ley 1042 de 1978, de tal modo que cuando la ley 91 de 1989, quizo establecer
la prima de servicios para que fuese reconocida por la Nacién se referia inequivocamente,
a la prima de servicios establecida en ef decreto 1042 de 1.978 y no se podia referir a otra
ya que para ese momento no existia otra norma gue versara sobre la prima de servicios
del sector publico. Sin embargo a pesar de la interpretacién anteriormente hecha de la
norma, pone de manifiesto la jerarguia normativa de la ley 91 de 1.989 ley que refiere
exclusivamente al magisterio como lo estipula el articuto 15 y tiene jerarquia normativa

como quiera que la ley 91 de 1989 es posterior a la ley 1042 de 1978,

Anade que la ley 91 de 1989 es una ley especial, toda vez que se refiere (Unica y
exclusivamente al sector del Magisterio pues asi lo estipula su articulo 15, y por ello
sostiene que tiene jerarquia normativa como quiera que la ley 91 de 1989 es posterior a la
ley 1042 de 1978.

Solicita finalmente que se declare la prosperidad de las pretensiones de la demanda vy
como consecuencia se condene a pagar a la Entidad demandada el retroactivo de la prima

de servicios.

3.2, Parte demandada; (fl. 225 - 234)

Reafirma lo solicitado en la contestacidén de la demanda, al indicar que la normatividad
vigente para la carrera docente es el Decreto 2277 de 1979 "por el cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesion docente®, Decreto que establece el régimen
especial para regular las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de
las personas que desempefia la profesion docente en los distintos niveles y modalidades
que integran el sistema educativo nacional.” y el Decreto 1278 de 2002 por el cual se

expide el estatuto de profesionalizacidn docente,

Conforme a lo anterior sostiene que no se pueden comparar derechos del régimen especial
con el régimen general porque al equilibrar cargas unos se pueden ver beneficiados con
algunas cosas y asi mismo se puede descompensar en otras circunstancias, por tanto no
es equitative que alguien perteneciente a un régimen especial con prebendas y garantias

se hagan extensivas estas mismas al régimen general.

Sostiene que e} paragrafo 2 articulo 15 de la ley 91 de 1989 en ningin momento esta

creando una prima de servicios para personal docente sino que por el contrario fo que
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establece es |a continuacién del reconocimiento de dichos conceptos a cargo de la Nacidn y
no del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Es decir en el precitado
articulo lo que se evidencia es la continuacién de pago de las prestaciones de un
emolumento que ya existia, y no asi interpretar ia creacién de uno nuevo, Aunado a lo
anterior, lo que se busco en el paragrafo 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989 fue
garantizar los derechos adquiridos de aquelias personas que ya se encontraban
reconocidas asi como asegurar el pago de los mismos, todo lo anterior en virtud de la
nacionalizacion de la educacidn designandose como responsable a la Nacién y no al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio. Con ello pues es una responsabilidad clara que se
limita a emolumentos que ya existian y que se continuarian pagando como lo es fa prima

de servicios vigente a la fecha de promulgacién de la ley y pagada a los docentes.

Asi pues, Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda y consecuenciaimente se
abstenga de emitir condena contra del DEPARTAMENTO DE BOYACA, SECRETARIA DE
EDUCACION al no existir vulneracién de derecho alguno, ni tampoco a declarar la nulidad
de los actos administrativos demandados, y mucho menos el restablecimiento de derecho

frente al pago de prima de servicios.

3.3 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO;

Guardo Silencio...

ITI. CONSIDERACIONES;

1. Problema juridico a resolver;

Consiste en determinar si los actos administrativos contenidos en los Oficios No, 1.2.5-
38- 2013PQR27006 del 15 de julio de 2013 y el No. 1.2.5-38-2013PQR35778 del 23 de
septiembre de 2013, incurren en alguna causal de nulidad y si el demandante en su
calidad de docente tiene derecho a que se le reconozca y pague el retroactivo de la prima
de Servicios a partir del afio 2010, y que la misma sea tenida en cuenta para el

reconocimiento y reliquidacién de la pensidn gracia y de jubilacion, respectivamente.

2. Resolucion del caso;

2.1. Régimen salarial y prestacional de los docentes;

De conformidad con el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 " “articulo 42° . De
otros factores de salario; Ademas de la asignacién bdsica fijada por la ley para los
diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario v del realizado en jornada nocturna
0 en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios,

Son factores de salario;
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?U

los incrementos por antigliedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de
este decreto.

los gastos de representacion.

La prima técnica.

el auxilio de transporte

el auxilio de alimentacién,

la prima de servicio.

fa bonificacién por servicios prestados.

fos viaticos percibidos por los funcionarios en comisidn, (Resalta el
Despacho)

MO an o

@

Asi mismo fue contemplado en los articulos 17,33,45 y 46 del Decreto ley 1045 de 1978
el cual, si bien es cierto habla de cierto régimen prestacional, no establece que la prima
de servicios sea una prestacion social, sino un factor salarial que debe ser tenido en

cuenta para fiquidar las prestaciones sociales alli previstas,

Refiriéndose ai tema el Consejo de Estado sefialo:

“tanto la prima de servicios, como la de antigliedad, son considerados por el
legislador y la doctrina como incrementos a los que se hace merecedor el empleado
por su  permanencia en el servicio. Normativamente estos rubros estan
consagrados en el articulo 42 y 49 del decreto 1042 de 1978, como factor
salarial, por lo cual no es equivocado concluir que su naturaleza es salarial’®
en el entendido de que forma parte integral del salarie, que a su vez
constituye la retribucién al trabajador por su servicios? (resalta el Despacho)

Asi las cosas y sin lugar a equivocos, considera el Despacho que la prima de servicios

constituye salario y no prestacién social.

En consecuencia debe determinarse si el referido factor se encuentra establecido dentro

del régimen salarial previsto para los docentes.

El Decreto 2277 de 1979, establecid para los mencionados servidores publices, un
réegimen especial para regular sus condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y

retiro.

Mediante la ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, y se establecieron categorias def personal docente, asi;

“Articulo 1. Para los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran el

alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos;

1. Personal nacional. Son Jlos docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

2. 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,

3. 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,

! Articulo 42 dec. 1042 de 1978; constituyen salario todas las sumas que habitualmente y periddicamente recibe el
empleado como refribucion de sus servicios.

2 Sentencia del consjo de eetado,sala de lo contencioso administrativo, seccidn segunda - subseccién b, consejo
ponenie, Gerardo arendas Monsalve de fecha 31 de enero de 2013,
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Pardgrafo: se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han cumplido los
requisitos para su exigibilidad”

En este punto vale precisar que la ley 91 en su articulo 15 numeral 1° inciso 2°
refiriéendose al régimen prestacional, no el salarial, dispuso; que los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1 derenero de 1990, para efectos de las
prestaciones econdmicas 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, que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta ley”; por lo
tanto no puede predicarse que esta ley haya remitido al Decreto 1042 de 1978, en el cual
se determinan normas que rigen el régimen saiarial aplicable a los empleados Dei Orden
Nacional, lo cual resulta logico, pues la ley 91 que es eminentemente prestacional, remite
a normas conhtenidas en leyes que regulan el mismo aspecto, como |o es el caso del
Decreto 1045 de 1978 “por el cual se fijan las reglas generales, para la aplicacién de las
normas sobre prestaciones sociales de los empleados pdblicos y trabajadores oficiales del

sector nacional”,

La ley 60 de 1993 "“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 segdn los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones”, en cuanto a la administracién y organizacidn de las plantas de

personal docente, en su articulo 6 dispuso, entre otros o siguiente:

"Articulo 6: Administracién del personal, corresponde a la ley y a sus
reglamentos, sefialar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de
plantas de personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales
(...) EI régimen de remuneracién y las escalas salariales de todos lo
docentes de los servicios educativos estatales, que en adelante tendrdn
cargcter de servidores publicos de régimen especial de los ordenes
departamental, distrital o municipal, se regira por el decreto-ley 2277 de
1979 y demds normas que lo modifiquen y adicionen. Igualmente, sus
reajustes salariales seran definidos de conformidad con la ley 42. De
1992(...) (Resalta el Despacho)

Esta ley, ademas de fijar competencias en materia social a cargo de las entidades
territoriales, fue mas alld y descentralizo en los departamentos el servicio de educacidn
(articulo 3 numeral 5). Precisando que el régimen de remuneracion y escalas salariales de
los docentes estatales sera el establecido en el Decreto-Ley 2277 de 1979, vy sus
reajustes salariales seran los definidos de conformidad con la ley 42 de 1992, En cuanto
al régimen prestacional, destaco que corresponde al reconocido en la ley 91 de
1989,

Por su parte, la fey 115 de 1994 “por la cual se expide la Ley General de Educacién”,

en el paragrafo de su articulo 175 precisd:

"Articulo 175”7, Pago de salarios y prestaciones de la educacidén estatal

(..)
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Pardgrafo. El régimen salarial de los educadores de los servicios educativos
estatales de los ordenes departamental, distrital o municipal se regiré por el
decreto- ley 2277 de 1979, la ley 4 de 1992 y demds normas que lo modifiquen y
adicionen”.

Asi las cosas, resulta evidente que el régimen salarial aplicable a los docentes estatales
es el contenido en el Decreto 2277 de 1979, y en la 42 de 1992; y demas normas que lo

modifiguen y adicionen.

En ese orden, corresponde sefalar que la mencionada ley 42 fue expedida por el
Congreso de la Republica en desarrollo del literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la

constitucion politica , segun el cual:

"ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas

ejerce las siguientes funciones.

(..) 19. Dictar las normas generales, y sefialar en estas los objetivos y criterios a

las cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(..) &) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de los

miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica (...)”
Mediante la ley 4. El Legislador estabiecié normas, que entre otros, precisan los objetivos
y criterios que el Gobierno Nacional debe observar al momento de fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados pulblicos, de los miembros del Congreso Nacional, y de
los miembros de la Fuerza Publica; asi, para los empleados publicos de la rama ejecutiva
nacional, esta ley preciso que, el Gobierno Nacional, dentro de los diez dias del mes de
enero de cada ano, debe modificar el sistema salarial correspondiente, aumentando sus

remuneraciones (articulo 4),

Ahora bien, en desarrollo de esta ley, y con posterioridad a |la expedicion de la ley 60 de
1993, el pPresidente de la Republica expidié el Decreto No. 52 de 10 de enero de 1994,
por medio del cual modifico la remuneracidn del personal del escalafdn nacional docente,
y establecid otras disposiciones salariales para el sector educativo oficial. El cual, al ser
analizado detenidamente, no contempla derecho alguno a favor de estos empleados
publicos de percibir prima de servicios, como factor salarial, o como remuneracidn directa
de los servicios que prestan al Estado en el mencionado sector. A igual conclusidon se
Hega al examinar los Decretos 82 de 10 de enero de 1995. 45 de 5 de enero de 1996, 45
de 10 de enero de 1997. 47 de 10 de enero 1998. 51 de 8 e enero 1999, 2728 de 27
de diciembre de 2000. 2713 de diciembre de 2001, asi como los demds que fueron

expedidos posteriormente por el Gobierno Macional.

Por lo tanto es viable inferir que la prima de servicios no esta incluida como factor
dentro del régimen salarial de los docentes, de conformidad con las normas

analizadas.

De otra parte vale aclarar que analizadas la {ey 715 de 2001 "“Por la cual se dictan
normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (acto legislative 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se
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dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y
salud, entre otros” y la Ley 812 de 2003, por medio de la cual se expidid el Plan Nacional
de Desarrollo 2006-2010, se advierte que nada cambid al respecto, pues aguella preciso
en su articulo 38 que a los docentes de los planteles educativos que se financien con
recursos del Sistema General de Participaciones, solo se podra reconocerseles el régimen

salarial establecido por la ley o de acuerdo con esta, es decir la Ley 42 de 1992,

La ley 812 en su articulo 81 dispuso:

"Articulo 81, Régimen prestacional de los docentes oficiales

(...) El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la
presente ley, sera decretado por el Gobierno Nacional garantizando /a
equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el
Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedicion de la
presente ley y la remuneracion de los docentes actuales frente de lo que se
desprende de lo ordenado en el presente articulo. (...)”

Fuerza concluir, que el régimen salarial docente, de conformidad con las normas
contenidas en la ley 43 de 1992. es el consagrado en los Decretos expedidos anualmente
por el Gobierno Nacional, argumento que se encuentra respaldado por las disposiciones
establecidas en las Leyes 715 de 2001 y 812 de 2003, Por consiguiente, al no estar
contemplada la prima de servicios como factor salarial, dentro del régimen
establecido para el efecto por el Presidente de la Republica, no puede afirmarse
que a los docentes estatales les asiste el derecho a percibir este factor de

salario.

Ahora bien, el Decreto 1545 de fecha 19 de julio de 2013, expedido en desarrollo de
las normas generales contempladas en la ley 4 de 1692; establece la prima de servicios
para el personal docente y directivo docente oficial que presta sus servicios en Las
Instituciones Educativas de Preescolar, Bésica y Media, la cual serad cancelada a partir del
afio 2014. En el afio 2014 se dispone que sera de 7 dias de la remuneracién mensual del
docente o directivo y a partir del afio 2015 y en adelante, sera equivalente a 15 dias de la

remuneracion,

Dicho Decreto sefiala que, la prima de servicios gue se establece, sera cancelada por las
Entidades territoriales certificadas en Educacion, en fos primeros 15 dias del mes de julio
de cada afio; que son factores para su liquidacién la asignacion basica, el auxilio de
transporte vy la prima de alimentacién, incluyéndose ademas la asignacion adicional que
corresponde a los directivos docentes y que se requiere haber laborade un ano completo

o en forma proporcional siempre que se hava laborado un término de 6 meses.

Ademas de o anterior, se regula la situacion de su pago cuando hay cambio de autoridad
nominadora; que constituye factor salarial para el pago de vacaciones, prima de
vacaciones, cesantias y prima de navidad; su incompatibilidad con otras primas que se

perciban por el mismo concepto, sin importar su denominacion y cualquiera gue sea su
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fuente de financiacidén y, su financiacién con los recursos que conforman la partida en
Educacién del Sistema general de participaciones, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 715 de 2001.

De otra parte se menciona que, ninguna autoridad pedra medificar el régimen de fa prima
de servicios que establece dicho Decreto; que el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica es el competente para conceptuar en materia salarial y prestacional, no
pudiéndose arrogar ningun érgano ésta competencia y gue, el Decreto rige a partir de su
publicacion, esto es el dia 19 de julio de 2013, derogando todas las demas normas que le

sean contrarias, segln io prescribe en su articulo 10.

3. Del analisis probatorio y del caso concreto;

- Esta probado que el hoy demandante se encuentran actualmente vinculado como
docente al servicio del Departamento de Boyaca -Secretaria de Educacion, tal
como se advierte en los Certificados de Tiempo de servicios obrante a folio 35 a
37.

- Que el demandante mediante apoderado elevd derecho de peticidn solicitando “ef
reconocimiento y pago del retroactivo de la prima de servicios, {...), (fl. 40 a 47)

- Por su parte La Secretaria de Educacidn mediante Oficio 1.2.5 -38-2013-PQR
27006 del 15 de julio de 2013, resuelve el Derecho de peticiéon, negando lo
solicitado. (fl. 48 a 49).

- Que el apoderado del hoy demandante interpone recurso de reposicidn y en
subsidio apefacién en contra del acto administrativo Oficio 1.2.5 -38-2013-PQR
27006 del 15 de julio de 2013 (Folio 51 a 54); el que fue resuelto mediante el
Oficio 1.2.5-38-2013PQR35778 de fecha 23 de septiembre de 2013, en ei cual la
entidad demandada confirma la decision recurrida, dejando en firme la decision de

negar el pago del retroactivo de la prima de servicios reclamada. (Fls. 55 a 57)

- Que mediante Resolucidén No. PAP 055596 del 30 de mayo de 2011, La Caja
Nacional de Previsién Social CAJANAL, reconocidé y ordeno el pago de una pensién
vitalicia de jubilacidén gracia al demandante en cuantia de $ 2.684.698; efectiva a
partir del 03 de diciembre de 2010. (Folio 26 a 27).

- Que segln certificacion expedida por el departamento de Boyacd vy la oficina de
némina de la Secretaria de educacion, al sefior Edgar José Figueroa, se le cancelo
la prima de servicios por el valor de $ 639.114.00 con fundamento en el Decreto
No. 1545 de julic 19 de 2013, Expedido por el Departamento Administrativo de fa
Funcién Publica. (folio 188).

- Que el hoy demandante devenga actualmente ia prima de Servicios establecida en
el Decreto 1545 del 19 de julio de 2013, folio 210 y 213. Y que la misma fue

pagada por la entidad demandada en el mes de junio de 2014 y junio de 2015 tal
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como se aprecia en el certificado de salarios y devengados visible a folio 210 a
214,

As{ las cosas, y de acuerdo con las normas aplicables al caso, infiere el Despacho, que no
hay lugar al reconocimiento de la prima de servicios menos adn del retroactivo
pretendido en la demanda, ya que no estd contemplada dentro del régimen salarial
aplicable a los docentes, dispuesto por el Gobierno Nacional mediante los decretos
expedidos anualmente para el efecto, en desarrollo de los mandatos contenidos en la ley
44 de 1992,

Ademas la Corte Constitucional, en la Sentencia C-402 de 3 de julio de 2013, M.P. Luis

Ernesto Vargas Silva Expediente D-9388, concluyo gue:

"(..) tanto a partir de la Constitucion derogada como de la Carta Politica
vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de regulacion a la
determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha extension no puede llevarse
validamente a cabo de acuerdo al parametro constitucional vigente, merced del
grado de autonomia anteriormente explicado. En esa medida, si el primer
problema juridico materia de decision debe resciverse de manera negativa, no
estan los presupuestos para entrar a dilucidar el sequndo problema, relativo a la
presunta vulneracion del principio de igualdad, en tanto su supuesto
metodoldgico es la existencia de un mandato constitucional de regulacion
uniforme del régimen salarial que sirviera como criterio de comparacion entre
los servidores del nivel nacional y del territorial. Como ese mandato no concurre
en la Carta Politica, dicho juicio no podia llevarse a cabo. Por ende, se impuso la
declaratoria de exequibilidad de los apartes normativos acusados, por el cargo
analizado en esa sentencia.
En suma, atendiendo las normas citadas en precedencia y la sentencia C- 402 de julio de
2013 de ta Corte Constitucional, este Despacho encuentra que no se configura ninguna
causal que amerite la declaratoria de nulidad de los actos demandados, razdn por [a que
deben negarse las pretensiones y declarar probadas las excepciones de “"INEXISTENCIA
DE FUNDAMENTOS LEGALES PARA EL RECONQOCIMIENTO", *COBRO DE LO NO DEBIDO”,
propuestas por el DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION, siendo

Innecesario el Estudio de la Excepcién de Prescripcion.

4. Conclusion;

Por las consideraciones expuestas, y al no desvirtuarse la presuncién de legalidad que
ampara los actos administrativos contenidos el Oficio No. 1.2.5-38- 2013PQR27006 del
15 de julio de 2013 vy el Oficio No. 1.2.5-38-2013PQR35778 del 23 de septiembre de
2013, proferidos por el Departamento de Boyacd - Secretaria de Educacién, mediante los
cuales se resolvio peticién de reconocimiento y pago del retroactivo de la PRIMA DE
SERVICOS establecida en el Decreto 1042 de 1978, este despacho considera que al
no estar contemplada dicha prima como factor salarial, dentro del régimen establecido
para el efecto por el Presidente de la Republica, no es viable afirmar que a los docentes
Estatales les asiste el derecho de percibir este factor de salario; Ni tampoco el

reconocimiento de retroactivos respecto del reconocimiento de fa Prima de servicios en
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virtud del Decreto 1545 de 2013, y menos aun dentro de la pensidén gracia y la posible
pensién de jubilacidn a adquirir en un futuro en favor del demandante habida cuenta vy
por sustracciéon de materia su fuente legal, no estipulo reconocimiento de retroactivos

para la misma.

Asi mismo se evidencia en el plenario que el hoy demandante percibe en la actualidad la
prima de servicios pero con fundamento y en las condiciones prescritas en el
Decreto 1545 de 2013.

Por consiguiente se negaran las suplicas de la demanda y se declarara probadas las
excepciones de INEXISTENCIA DE FUNDAMENTOS LEGALES PARA EL RECONOCIMIENTO",
"COBRC DE LO NO DEBIDO propuestas por la Entidad demandada, resultando innecesario

el estudio de de la Excepcidn de prescripcion.

5. De las costas.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 188 de |a ley 1437 de 2011 se condenara en
costas a la parte demandante, las cuales se liquidaran por Secretaria, atendiendo lo
previsto en el Art, 366 del C.G.P.

6. De las agencias en derecho;

De conformidad con lo dispuesto por los arts. 366 del C.G.P. y los criterios sefalados por
el Consejo Superior de la Judicatura mediante Acuerdo 1887 de 2003, se fijaran como
agencias en derecho el equivalente al dos (2%) de la cuantia de las pretensiones, es
decir la suma de NOVENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS
($94.778. 0o); suma que deberd ser pagada por la parte demandante.

7. De la notificacion

Finalmente el Despacho ordenara que la presente sentencia se notifique en los términos
del articulo 203 del CPACA dentro de los 3 dias siguientes mediante envid de su texto a
través de mensaje al buzon electrénico para notificaciones judiciales. A quienes no se les
deba o pueda notificar por via electrdnica, se les notificara por medio de estado en la
forma prevista en el articulo 295 del C.G.P., atendiendo el precedente jurisprudencial
proferido por la Sala Plena de Consejo de Estado, M.P. Enrique Gil Botero, providencia del
25 de junio de 2014, donde unifica la jurisprudencia " en relacion con la entrada en
vigencia de la ley 1564 de 2012, para sefialar que su aplicacion plena en la jurisdiccion

contencioso administrativo, esa partir del 1° de enero de 2014”,

IV. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Tunja, administrando justicia en nombre de la Replblica v por autoridad de

la Ley,
RESUELVE;

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE FUNDAMENTOS
LEGALES PARA EL RECONOCIMIENTO” v "COBRO DE LO NO DEBIDO”, propuestas por el
Departamento de Boyaca - Secretaria de Educacién, conforme a lo expuesto en [a parte

motiva,

SEGUNDO; Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO; Condenar en costas a la parte vencida (parte actora) liquidanse por

secretaria, atendiendo lo previsto en et ART. 366 dal C.G.P.

CUARTO; Fijar como agencias en derecho el equivalente al dos (2%) de la cuantia de
las pretensiones, es decir la suma de NOVENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS
SETENTA Y OCHO PESOS ($ 94.778. 00); suma que deberd ser pagada por la parte

demandante.

QUINTO; Si existe excedente de gastos procesales, por secretaria devuélvanse al

interesado.

SEXTO; En firme ésta providencia, archivese el expediente, previas las constancias

respectivas,

SEPTIMO; Notifiquese esta providencia en los términos del articulo 203 del CPACA,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del C.G.P. conforme lo

expuesto en la parte motiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z—
GLORIA CARMEN PAEZ P CIOS

JUEZ g
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