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MIEMBROS PERMANENTES

Dra. NOHORA OLIVEROS QUINTERO, Delegada del Sefor Gobernador
Dr. LUIS VIDAL PITTA CORREA, Secretario Juridico

Dr. EDUARDO RODRIGUEZ SILVA, Secretario de Hacienda

Dr. CRISTIAN ALBERTO BUITRAGO RUEDA, Secretario de Planeacién
Dr. RAFAEL NAVI GREGORIO ANGARITA LAMK, Secretario General

INVITADO PERMANENTE

Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe Control Interno de Gestion

INVITADOS

Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA
Asesor juridico externo de la Secretaria de Educacion

Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA
Asesora juridica externa de la Secretaria Juridica

Dr. OLMEDO GUERRERO MENESES
Profesional especializado Secretaria Juridica

Dra. LUCERO YANEZ RABELO
Asesora juridica externa Secretaria General

Dra LUDDY PAEZ ORTEGA
Secretaria de Educacion Departamental

Dr. GUSTAVO MOROS QUINTERO
Asesor juridico externo Secretaria de Hacienda

ORDEN DEL DIA

1. Verificacién de Quérum.
. Lectura del acta anterior
3. Exposicién de los conceptos emitidos por la Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA, Asesora juridica externa en
lo relacionado con los siguientes solicitudes de conciliacién extrajudicial:

e ESTUDIO VIABILIDAD O NO DE INICIAR ACCION DE REPETICION POR SENTENCIA
PROFERIOA EN CONTRADEL DEPARTAMENTC NORTE DE SANTANDER DENTRO DEL
SIGUIENTE PROCESO RADICADO 2001-0325. DEMANDANTE: LEONOR ROMERO DE
MONTANEZ.

e ESTUDIO VIABILIDAD O NO DE INICIAR ACCION DE REPETICION POR SENTENCIA
PROFERIOA EN CONTRADEL DEPARTAMENTC NORTE DE SANTANDER_DENTRO DEL
SIGUIENTE PROCESO RADICADO 2011-0225. DEMANDANTE: LUIS HENIT PATINO RINCON

4. Exposicién del concepto juridico emitido por el Dr. OLMEDO GUERRERO MENESES, profesional
especializado respecto a la solicitud de conciliacién extrajudicial. Convocante: OTONIEL MELO
ISCALA. Convocados DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER INSTITUTO DEPARTAMENTAL
DE SALUD-ESE HOSPITAL REGIONAL SURORIENTAL ALCALDIA MUNICIPAL DE CHINACOTA.

5. Exposicién de los siguientes conceptos juridicos emitidos por el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor
juridico externo de la Secretaria de Educacién Departamental:

1) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado DIVO JHASUA
BERRIO SIERRA, en representacion de ANA MERCEDES BOHORQUEZ TORRES, sobre
Reliquidacion de Pensién de Invalidez.
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2) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado OSMAN

4)

5)

7)

8)

9)

10)

11)

6.

HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de JAIRO GUERRERO MEAURY sobre
Reconocimiento y pago de Sancién moratoria por no haber cancelado a tiempo la cesantia.

.concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado JORGE
ALBERTO VERA VILLAMIZAR en representacién de MERCEDES MERCHAN BASTO, CLARA
EDITH MALDONADO MATEUS, sobre reconocimiento de relacion laboral

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado SUSANA
PATRICIA SEGURA IBARRA, en representacién de CORINA AMRIA PEREZ DE ARIAS sobre
Reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado JORGE
HUMBERTO VALERO RODRIGUEZ en representacion de MANUEL DE JESUS CHINCHILLA Y

OTROS, sobre reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado JORGE
HUMBERTO VALERO RODRIGUEZ, en representacién de PEDRO MARIA SAYAGO RANGEL Y
OTROS, sobre reconocimiento de PRIMA DE SERVICIOS.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado JORGE
HUMBERTO VALERO RODRIGUEZ, en representacion de BERNARDO DE JESUS CARDONA
PATINO sobre Reconocimiento y pago de la Sancién moratoria en el pago de cesantias.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado WILSON DURAN
ORTEGA en representacién de ZULMA ESTHER WALTEROS ARCHILA, BLANCA MERY VERA
MORA, SANDRA HELENA ABRIL GARCIA, RUTH ESMIR ABRIL PABON, sobre reconocimiento de
relacion laboral.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado WILSON DURAN
ORTEGA, en representacion de MARIA LUZMILDA BLANCO PEREZ, FRANCO ALONSO TORRES,
LUCY DEL SOCORRO QUINTERO TORRADO sobre Reconocimiento y pago de la Sancién
moratoria en el pago de cesantias.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado YINILICETH
ROA SARMIENTO en representacion de EURIPIDES GELVEZ CONTRERAS, ANTONIO MARIA
MORA LUNA, JESUS EMILIO ARANGO SEPULVEDA, ROSARIO ALVAREZ VERJEL, MAGOLA
PRADO DELGADO, ELIANA JAIMES ARENAS, CARLOS JESUS ALVAREZ BAYONA, RUBEN
DARIO ORDUZ HERNANDEZ, sobre reconocimiento de PRIMA DE SERVICIOS.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado YOBANNY
LOPEZ QUINTERO, en representacion de YOLANDA PAEZ FRANCO Y OTROS, sobre
reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO, BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS,
BONIFICACION POR RECREACION, PRIMA POR ANTIGUEDAD..

Proposiciones y varios.

7. Aprobacion del orden del dia.

DESARROLLO

1. VERIFICACION DEL QUORUM.

Se verifico la asistencia de los miembros que conforman el comité de conciliacion  existiendo
quérum para deliberar y decidir.

MIEMBROS PERMANENTES ASISTENTES .
Dr. LUIS VIDAL PITTA CORREA, Secretario Juridico
Dr. EDUARDO RODRIGUEZ SILVA Secretario de Hacienda
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Dra. NOHORA OLIVEROS QUINTERO, Delegada del Sefior Gobernador
MIEMBRO PERMANENTE AUSENTE

Dr. CRISTIAN BUITRAGO RUEDA, Secretario de Planeacion

Dr. RAFAEL NAVI GREGORIO ANGARITA LAMK, Secretario General
INVITADO PERMANENTE AUSENTE

La Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ, Jefe Oficina Control Interno de Gestion
INVITADOS ASISTENTES

Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA
Asesor juridico externo de la Secretaria de Educacion

Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA
Asesora juridica externa de la Secretaria Juridica

Dr. GUSTAVO MOROS QUINTERO

Asesor juridico externo Secretaria de Hacienda
SECRETARIA TECNICA DEL COMITE

Dra. BELSY ESPERANZA ORDUZ CELIS

2. LECTURA DEL ACTA ANTERIOR.

Verificado el quérum la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacién procedié a dar lectura del

acta N° 001 de 2014 de la anterior sesién ordinaria.

. Exposicién de los conceptos emitidos por la Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA, Asesora juridica externa en
lo relacionado con los siguientes solicitudes de conciliacién extrajudicial:

ESTUDIO VIABILIDAD O NO DE INICIAR ACCION DE REPETICION POR SENTENCIA PROFERIOA
EN CONTRADEL DEPARTAMENTC NORTE DE SANTANDER DENTRO DEL SIGUIENTE PROCESO
RADICADO 2001-0325. DEMANDANTE: LEONOR ROMERO DE MONTANEZ.

ESTUDIO VIABILIDAD O NO DE INICIAR ACCION DE REPETICION POR SENTENCIA PROFERIOA
EN CONTRADEL DEPARTAMENTC NORTE DE SANTANDER DENTRO DEL SIGUIENTE PROCESO
RADICADO 2011-0225. DEMANDANTE: LUIS HENIT PATINO RINCON.

Los miembros del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Departamento deciden por UNANIMIDAD
aplazar los anteriores conceptos con el fin de que la Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA fundamente mejor los

mismos para una préxima sesion.

. Exposicién del concepto juridico emitido por el Dr. OLMEDO GUERRERO MENESES, profesional
especializado respecto a la solicitud de conciliacién extrajudicial. Convocante: OTONIEL MELO
ISCALA. Convocados DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE

SALUD-ESE HOSPITAL REGIONAL SURORIENTAL ALCALDIA MUNICIPAL DE CHINACOTA.

Los miembros del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Departamento deciden por UNANIMIDAD
aplazar el anterior concepto por no estar presente el Dr. OLMEDO GUERRERO MENESES para sustentar el

mismo.

3. Exposicién de los siguientes conceptos juridicos emitidos por el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor

juridico externo de la Secretaria de Educacién Departamental:

1) Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado DiVO
JHASUA BERRIO SIERRA, en representacion de ANA MERCEDES BOHORQUEZ TORRES,

sobre Reliquidacion de Pensién de Invalidez.
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Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor juridico externo de la Secretaria de
Educacion Departamental y expone lo siguiente: respecto de la solicitud de conciliacion
presentada por intermedio de apoderado judicial por el docente enunciado, al respecto,
me permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas, manifestando
que no se debe acceder a conciliar lo pretendido con fundamento en las siguientes
razones de orden factico y legal.

1. El apoderado de la parte convocante cita a la presente conciliacion al
Departamento Norte de Santander, cuando quien es responsable de la
Reliquidacion de Pensién de Invalidez solicitada es el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el cual, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la
Ley 91 de 1989 fue creado como “una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal
efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de
fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comisiéon que, en desarrollo del
mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija,
o variable determinada con base en los costos administrativos que se

generen.

2. Por su parte el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, estableci6 que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien administre el

Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre

vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacién de la

entidad territorial.

3. Como puede verse, lo que existe es una delegacion legal de la Nacion al
Secretario de Educacién de las entidades territoriales, para la expedicién de los
actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales a cargo de
dicho Fondo, sin que por ello se vea afectada la responsabilidad del Departamento
como entidad territorial en las pretensiones planteadas por el actor. Por lo tanto,
en nuestro criterio el departamento Norte de Santander no debe proponer formula
de arreglo alguna, sin perjuicio de la posiciéon del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacién presentada por el apoderado del actor.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacién del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningun acuerdo

conciliatorio.

2) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado OSMAN
HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de JAIRO GUERRERO MEAURY sobre
Reconocimiento y pago de Sancién moratoria por no haber cancelado a tiempo la cesantia.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor juridico externo de la Secretaria de

Educacién Departamental y expone lo siguiente: respecto de la solicitud de conciliacion
presentada por intermedio apoderado judicial por el docente enunciado, al respecto, me
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permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas, manifestando que
no se debe acceder a conciliar lo pretendido con fundamento en las siguientes razones de
orden factico y legal.

1. El apoderado de la parte convocante cita a la presente conciliacion al Departamento
Norte de Santander, cuando quien es responsable Reconocimiento y pago de Sancién
moratoria por no haber cancelado a tiempo la cesantia parcial solicitada es el Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 3 de la Ley 91 de 1989 fue creado como “una cuenta especial de la Nacién,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal
efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comisiéon que, en desarrollo del
mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o
variable determinada con base en los costos administrativos que se generen.

2. Por su parte el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, estableci6 que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de Ia
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.

3. Como puede verse, lo que existe es una delegacion legal de la Naciéon al
Secretario de Educacién de las entidades territoriales, para la expedicion de los
actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales a cargo de
dicho Fondo, sin que por ello se vea afectada la responsabilidad del Departamento
como entidad territorial en las pretensiones planteadas por el actor. Por lo tanto,
en nuestro criterio el departamento Norte de Santander no debe proponer férmula
de arreglo alguna, sin perjuicio de la posicion del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacién presentada por el apoderado del actor.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
congiliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningtin acuerdo
conciliatorio.

3) .concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado JORGE
ALBERTO VERA VILLAMIZAR en representacion de MERCEDES MERCHAN BASTO, CLARA
EDITH MALDONADO MATEUS, sobre reconocimiento de relacién laboral

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico de la Secretaria de
Educacion Departamental y expone lo siguiente: respecto de la solicitud de conciliacién
presentada por intermedio de apoderado judicial por las personas enunciadas, al
respecto, me permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas,
manifestando que NO se debe acceder a presentar formula de conciliacion alguna, con
fundamento en las siguientes razones de orden factico y legal.

DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION
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La parte convocante pretende se revoque el oficio mediante el cual se niega la relacion
laboral existente entre el Departamento Norte de Santander y sus poderdantes durante el
tiempo que laboraron bajo la modalidad de ordenes de prestacién de servicios y en
consecuencia se cancelen las prestaciones sociales causadas durante ese periodo.

Que se reconozca la existencia de una relacion laboral entre el Departamento Norte de
Santander y sus poderdantse, por cuanto se dan los tres elementos de prestacion
personal, subordinacién y remuneracion, dentro de los lapsos comprendidos entre el 01
de febrero de 1986 al 30 de noviembre de 1994. Consecuencia de lo anterior, solicita se
reconozca a sus poderdantes, las prestaciones sociales que en igualdad de condiciones
reconocia a los empleados publicos docentes, efectuar el pago de cotizaciones al sistema
de seguridad social en pensiones, se reintegren los dineros descontados por retefuente, y
de todos los dineros sean actualizados y se cancelen intereses moratorios.

La cuantia la determina en dieciocho (18°000.000).
Las pruebas que se pretenden hacer valer con las solicitudes de conciliacién son:

- Copia simple de las 6rdenes de prestacién de servicios suscritas.
- Copia del derecho de peticion
- Copia de la respuesta dada al Derecho de peticion

ANTECEDENTES
ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
PRESCRIPCION DE LAS ACREENCIAS LABORALES

En primer lugar, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, conocié de la accién de
Nulidad y Restablecimiento interpuesta por la sefiora ANMA FRANCISCA VARGAS DE
QUINTERO a través de apoderado judicial, solicitando el reconocimiento y pago de las
acreencias laborales, por haber laborado al servicio del Departamento Norte de Santander
bajo la modalidad de OPS en periodos comprendidos entre el 1 de febrero y el 30 de
Noviembre de 1994.

El dia 10 de mayo de 2013, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, profirié
sentencia dentro del proceso promovido por la sefiora ANA FRANCISCA VARGAS DE
QUINTERO, considerando que:

“Fsta sala considera que en el presente caso si habia lugar a declarar probada la
excepcion de prescripcion de los derechos laborales reclamados por la parte accionante
y como consecuencia negarse las pretensiones de la demanda, por lo que asi se
declarara en la parte resolutiva, conforme las siguientes razones:

1°E| presente caso resulta facticamente diferente al que dio origen a la tesis de la no
prescriptibilidad de los derechos laborales reclamados por los contratistas, adoptada por
la seccion segunda del Consejo de Estado a partir del primero de febrero de 2009.

Cree la Sala muy comedidamente, que en el presente caso no hay lugar a adoptar el
nuevo criterio fijado por la Seccién Segunda, por la sencilla razén que el presente asunto
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es facticamente totalmente diferente al que dio lugar al pronunciamiento de la Sala
Plena de la Seccién Segunda. En efecto, en dicha ocasion se trataba de una persona
que habia celebrado unos contratos de prestacion de servicios con el ISS, Seccional
Tolima, desde el mes de junio de 1995 a febrero de 2000, celebrados con base en la ley
80 de 1993, y cuyo objeto era realizar actividades de tesorera pagadora

Una vez terminado el dltimo contrato la actora reclamé ante el ISS el pago de las
acreencias laborales, y en respuesta se expidi6 el oficio No. 862 del 18 de septiembre de
2000 por medio del cual negé el reconocimiento y pago de acreencias laborales.

Es totalmente claro que en ese caso la contratista reclamé directamente ante el ISS
pasado solamente unos meses desde la terminacién del Gltimo contrato de prestacion
de servicios, por lo cual no dio lugar a que operara el fenémeno de la prescripcién de los
derechos laborales.

En cambio en el presente caso, la parte reclamé ante la Secretaria de Educacion
Departamental el pago de acreencias laborales derivadas de la vinculacion por la orden
de servicio, después de 18 afios de haberse terminado el contrato de prestacion de
servicios que lo fue en el afio de 1992, cuyo objeto era realizar actividades de docente.

Resulta entonces evidente que el presente caso es facticamente diferente, en materia
de prescripcién de derechos laborales, al que dio lugar a la sentencia de la Sala Plena
de la Seccién Segunda, por lo cual esta Sala de Decisién considera que dicho criterio
no resulta aplicable al presente asunto.

Por lo demas, considera la Sala que no existia ninguna razén valida para que el sefior
VERA RODRIGUEZ no hubiese realizado la reclamacién del reconocimiento del contrato
realidad directamente ante el Departamento, en los afios inmediatamente siguientes al
afio 2003, pues dicha figura se empezé a aplicar en casos de contratistas del Estado a
partir de las sentencias de la Corte Constitucional C-555 de 1994 y C-154 DE 1997, en
aplicacion directa del principio de primacia de la realidad sobre las formas contenido en
el art. 53 de la Constitucion de 1991.

2°- Amén de lo anterior, la Sala encuentra que en el presente asunto existen unas
reglas legales que regulan el tema de la prescripcién de los derechos, las cuales
resultan aplicables al asunto sub examine, y las mismas han sido declaradas ajustadas a
la Constitucion por la Corte Constitucional.

Asi las cosas el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, expresa que los
fundamentos facticos en el precedente y en el caso de la sefiora ANA FRANCISCA
VARGAS DE QUINTERO, son diferentes por lo tanto no puede darse la aplicacion del
precedente al caso concreto. Razones de orden factico suficientes para apartarse del
precedente judicial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

El Consejo De Estado conoci6 de las acciones de tutela que interpusieron los apoderados
de los docentes oficiales al servicio del Departamento Norte de Santander, en contra del
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, por vulnerar presuntamente sus derechos
a igualdad, confianza legitima, seguridad juridica, debido proceso y acceso a la administracion
de justicia, al proferir sentencia declarando la prescripcion trienal de los derechos laborales que
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reclamaron los demandantes por haber laborado bajo la modalidad de OPS al servicio del

Departamento.

Bajo el radicado No. 11001-03-15-000-2013-02083-00, se tramit6 la tutela interpuesta por la
sefiora ANA FRANCISCA VARGAS DE QUINTERO a través de apoderado judicial,
procediendo a proferir sentencia el 30 de octubre de 2013, considerando que:

“La Sala negard el amparo impetrado, pues si bien ha sido reiterada la jurisprudencia en el
sentido sefialado por la parte actora, lo cierto es que la misma se ha aplicado a situaciones en
que los interesados han reclamado ante la administracion dentro de los 3 afios siguientes a la
terminacion del contrato de prestacion de servicios suscrito.

En efecto, en las providencias proferidas por la Seccion Segunda del Consejo de Estado el 6 de
marzo de 2008' y 17 de abril de 2008, traidas por la demandante como precedente, los
demandantes reclamaron ante la entidad antes de transcurridos tres afios desde la terminacion
del contrato. En esta ultima el actor estuvo vinculado mediante ordenes de prestacion de
servicios al Instituto Financiero para el Desarrollo de Norte de Santander-IFINORTE hasta el 7
de marzo de 1997 y presento varias reclamaciones con el fin de obtener el pago de sus
prestaciones sociales, indemnizacion moratoria e incapacidad por accidente de transito de dos
meses. No obstante, la entidad solo dio respuesta a la ultima de ellas, es decir, la presentada el 9
de agosto de 1999. En dicha providencia esta Corporacion dijo:

“No procede reconocer salarios porque éstos se equiparan a las sumas pactadas
en los contratos y ordenes de prestacion de servicios, cuya omision en el pago
no se alega ni aparece demostrada. Tampoco opera el fenomeno de la
prescripcion, ya que se trata de una sentencia constitutiva, en la medida en que
el derecho surge a partir de ella y, por la misma razén, no hay lugar a aplicar la
Ley 244 de 1995, pues la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria
de esta sentencia”.

Segiin los hechos narrados en la providencia atacada, la interesada acudié a reclamar ante el
ente demandado pasados cerca de 17 arios, como lo dijo el Tribunal en su sentencia, pues el
vinculo contractual terminé el 30 de noviembre de 1994 y formulo reclamacion ante el
Departamento de Norte de Santander el 18 de febrero de 2011.

Esta Corporacion accedié al restablecimiento del derecho en los casos citados, bajo el
presupuesto de que la parte actora ha cumplido con lo establecido en el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969, es decir, ha reclamado ante la entidad, mdximo dentro de los 3 afios siguientes a
su retiro y luego ha acudido en término ante esta jurisdiccion.

Obsérvese como, en las sentencias que sirven de precedente, los actos administrativos
demandados fueron proferidos como consecuencia de la reclamacion efectuada por los
interesados dentro de los tres afios siguientes al término de la relacion contractual.

ASi las cosas, el criterio que aplicé por el Tribunal no solo es razonable sino legal y se encuentra
dentro del margen de su autonomia funcional, pues expuso en forma clara y con fundamento en
argumentos ficticos y juridicos los motivos por los cuales consideré que a la sefiora Ana

! Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A. Sentencia del 6 de marzo de 2008.
Radicacién No.: 2152-2006. Actor: Roberto Urango Cordero. C.P.: Gustavo Eduardo Gomez

Aranguren.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 17 de abril de 2008.
Radicaciéon No.: 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05). Actor: José Nelson Sandoval

Céardenas. C.P.: Jaime Moreno Garcia.
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Francisca Vargas de Quintero no le eran aplicables los precedentes judiciales citados.

En este orden de ideas, considera la Sala que en la providencia proferida el 10 de mayo de 2013
por el Ttribunal Administrativo de Norte de Santander dentro del proceso radicado bajo el No.
2011-00124, no se configura ninguno de los defectos alegados en el escrito de tutela ni se
presenta la vulneracion de derecho fundamental alguno.

En consecuencia, al no demostrarse en la presente accion de tutela la vulneracion del derecho
JSundamental alegado por la demandante, conlleva que la misma debe ser negada.”

Asi las cosas, el honorable Consejo de Estado, consideré6 que no se cumplia lo establecido en el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, pues la actora reclamoé ante la entidad después de los 3 afios
siguientes a su retiro, y en consecuencia denegé las pretensiones invocadas por la sefiora
ANAFRANCISCA VARGAS DE QUINTERO.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de fondo se contrae a establecer si los convocantes tiene derecho al
reconocimiento del “contrato realidad”, por los periodos laborados bajo la modalidad de
contratos u Ordenes de Prestacion de Servicios, asi como a las prestaciones sociales
correspondientes a tales periodos.

CASO CONCRETO

El apoderado de las partes convocantes cita a la presente conciliacion con el fin de que se
reconozca que existio una relacion laboral entre el Departamento Norte de Santander y
sus mandantes, por la ejecuciéon de dérdenes de prestacion de servicios en la Planta
Docente del Departamento de Norte de Santander, en periodos de los afios 1991 hasta
periodos laborados en el 2003, que como consecuencia de ello se cancelen las
prestaciones sociales a cada uno de sus mandantes y ademas solicita efectuar el pago de
las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones por el tiempo laborado, y
que se reintegren los dineros descontados por concepto de retencion en la fuente, y de
tales sumas el pago de intereses moratorios, a mas de la indemnizacién de que trata la
Ley 244 de 1995.

Lo que se reclama serian los salarios y demas emolumentos dejados de percibir por la
presunta desigualdad por haber laborado bajo la modalidad de prestaciéon de servicios
frente a quienes estaban vinculados en némina, para estos casos, lo que se reclama
tendria la condicidon de acreencias laborales, lo que nos ubica normativamente en lo
establecido en el decreto 1848 de 1969 sobre prescripcion de las mismas.

El Decreto 1848 de 1969, establece que las acreencias laborales PRESCRIBIRAN en
TRES ANOS contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se hace
exigible, interrumpiéndose sélo por un lapso igual con el simple reclamo o escrito de
solicitud de agotamiento de la Via Gubernativa incoado por el trabajador, ante la autoridad
competente. (articulo 102 ibidem).

Si tenemos en cuenta las manifestaciones plasmadas en la solicitud de conciliacion,
segun la cual el docente dejé de laborar para Departamento Norte de Santander, el 30 de
noviembre de 1994 como Ultima vinculacién, resulta incuestionable que el fendmeno de la
prescripcion para cualquier reclamo acaeci6 tres (3) afios después de terminada la
relacion laboral, es decir, que la prescripcion acaecié en el afio 1997. Por lo que
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cualquier reclamacion hecha en fecha posterior resulta extemporanea, y por ende
improspero cualquier reconocimiento de lo reclamado.

Al margen de la prescripcion de los derechos laborales acabados de enunciar tenemos
que frente a ellos debia poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional para que sea la
jurisdiccion especial la que se pronunciase sobre la existencia de una eventual relacién
laboral subordinada, la cual debia adelantar, o bien, a través de una accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, habiendo propiciado antes el pronunciamiento negativo o
ficto negativo sobre tal reconocimiento, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
respuesta dada, pero eso si dentro del término de prescripcién del derecho, el cual como
vimos, feneci6 tiempo ha. O bien intentar una accién contractual dentro de los dos (2)
anos siguientes a la terminacién de la orden de prestacién de servicios, aspecto que
tampoco adelanté en su momento procesal correspondiente.

Respecto a la oportunidad de interponer acciones judiciales buscando la protecciéon de los
derechos subjetivos de las personas, se ha pronunciado la jurisprudencia en forma reiterada,
en el sentido de que no existe excusa vilida que justifique la negligencia del actor al omitir
instaurar las acciones judiciales procedentes en el tiempo seiialado por el legislador para tal
efecto y pretenda revivirlas de manera temeraria a través de derechos de peticion en
agotamiento de via gubernativa, Al respecto ha dicho:

“El derecho de acceso a la administracién de justicia sufriria grave distorsion en su
verdadero significado si, como lo desean los demandantes, este pudiera concebirse como
una posibilidad ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna
especie. Semejante concepcién conduciria a la paralisis absoluta del aparato encargado de
administrar justicia. Implicitamente supondria ademds la exoneracion del individuo de toda
ética de compromiso con la buena marcha de la justicia, y con su prestacion recta y eficaz, y
en fin, el sacrificio de la colectividad, al prevalecer el interés particular sobre ¢l general. En
suma, esa concepcion impediria su funcionamiento eficaz, y conduciria a la imposibilidad
de que el estado brindara a los ciudadanos reales posibilidades de resolucién de sus
conflictos. Todo lo cual si resultaria francamente contrario a la Carta... Ahora bien: los
términos de caducidad y prescripcién no pueden interpretarse como una forma de negar el
acceso a la justicia, precisamente porque la limitacion de plazo estd sustentada en el
principio de seguridad juridica y crea una carga proporcionada en cabeza de los ciudadanos
para que se interesen y participen prontamente en el control de actos que vulneran el
ordenamiento juridico .. de otro lado, resulta necesario dotar de firmeza a las
determinaciones oficiales estableciendo un momento a partir del cual, ya no es posible
controvertir algunas actuaciones.” (C. Const., SNT. C-781, octubre 13/99, M.P. CARLOS
GAVIRIA DIAZ).

Asi las cosas, esta Asesoria considera que lo peticionado es a todas luces improcedente
toda vez que es evidente la ocurrencia del fenémeno de la prescripcion del derecho y la
caducidad de las acciones judiciales a interponer, y en consecuencia, me permite
manifestarle por su intermedio al Comité de Conciliacion, la imposibilidad de presentar
formula de arreglo alguna dentro de las citaciones para conciliacién presentadas por el
abogado de la referencia.

CONCLUSION

En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliacién, que salvo mejor concepto juridico, se presenta la imposibilidad de presentar
férmula de arreglo alguna dentro de la citacién para conciliacion presentada por el
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abogado de la referencia, toda vez que lo peticionado es improcedente por la prescripcion
de las acreencias laborales.

Rindo asi el concepto solicitado.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacién del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningin acuerdo
conciliatorio.

4) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado SUSANA
PATRICIA SEGURA IBARRA, en representacion de CORINA AMRIA PEREZ DE ARIAS sobre
Reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico de la Secretaria de
Educacién Departamental y expone lo siguiente respecto de la solicitud de conciliacién
presentada por intermedio de apoderado judicial por el docente enunciado, al respecto,
me permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas, manifestando
gue no se debe acceder a conciliar lo pretendido con fundamento en las siguientes
razones de orden factico y legal.

1. El apoderado de la parte convocante cita a la presente conciliacion al Departamento
Norte de Santander, cuando quien es responsable de reconocimiento de la pension de
sobreviviente solicitada es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 fue creado como
“una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas
del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones
necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comisién
que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual
sera una suma fija, o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen.

2. Por su parte el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, estableci6 que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante Ila
aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial _certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.

3. Como puede verse, lo que existe es una delegacion legal de la Nacion al
Secretario de Educacién de las entidades territoriales, .para la expedicién de los
actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales a cargo de
dicho Fondo, sin que por ello se vea afectada la responsabilidad del Departamento
como entidad territorial en las pretensiones planteadas por el actor. Por lo tanto,
en nuestro criterio el departamento Norte de Santander no debe proponer férmula
de arreglo alguna, sin perjuicio de la posicion del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacion presentada por el apoderado del actor.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
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conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningan acuerdo
conciliatorio.

5) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado JORGE
HUMBERTO VALERO RODRIGUEZ en representacion de MANUEL DE JESUS CHINCHILLA Y

OTROS, sobre reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico de la Secretaria de
Educacion Departamental y expone lo siguiente respecto de la solicitud de conciliacion
presentada por intermedio de apoderado judicial JORGE HUMBERTO VALERO RODRIGUEZ
en representacion de MANUEL DE JESUS CHINCHILLA Y OTROS, sobre reconocimiento de la
PRIMA DE SERVICIO: me refiero al asunto de la referencia, oficio mediante el cual remite
para la expedicion de concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada
por intermedio de apoderado judicial por el docente enunciado, al respecto, me permito
conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas, manifestando que NO se
debe acceder a presentar férmula de conciliacion alguna, con fundamento en las
siguientes razones de orden factico y legal.

DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION
PRETENSIONES:

- Se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual se niega la prima de
servicios a los convocantes.

- Se ordene el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima de servicios a favor de
los docentes enunciados, a partir de la fecha de vinculacion.

- Se ordene el anterior reconocimiento en nomina y se cancelen los valores
adeudados

- Se reconozcan intereses moratorios

CUANTIA

Estima la cuantia en la suma de TRES MILLONES OCHOCIENTOS TRES MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS ($3.803.475), para cada uno de los
convocantes.

PRUEBAS

Derecho de peticion solicitando el reconocimiento de la Prima de Servicios
Respuesta al derecho de Peticién

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Sentencia T-1066/12
Referencia: expediente T-3.534.094
Accién de tutela instaurada por el Municipio de
Armenia, Quindio, contra el Tribunal
Administrativo del Quindio.
Magistrado Ponente:
ALEXEI JULIO ESTRADA

Hechos

12
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El Municipio de Armenia, actuando a través de apoderado, interpuso accién de tutela en
contra del Tribunal administrativo del Quindio por la presunta vulneracién de sus derechos
a la igualdad y al debido proceso, por cuenta de la decision de esa Corporacion de
declarar la nulidad y el restablecimiento del derecho en cuarenta y seis (46) procesos
sometidos a consideraciéon, en relacion con actos administrativos por los cuales el
Municipio negaba a docentes el reconocimiento, entre otras prestaciones sociales, de la
prima de servicios.

Sefala el Municipio de Armenia que actualmente es demandado en méas mil doscientos
(1200) procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, promovidos por docentes que
pretenden el pago de la bonificacion por servicios, de la prima de antigiiedad y/o
incrementos de la misma, de la bonificacion por recreacion y de la prima de servicios.
Asimismo, manifiesta el tutelante que en primera instancia algunos Jueces Administrativos
del Circuito de Armenia han proferido fallos concediendo las pretensiones, mientras que
otros despachos de la misma jerarquia y especialidad han negando las pretensiones de
las demandas instauradas. En otras palabras, senala el actor, no existe un criterio
uniforme sobre el reconocimiento de las pretensiones reclamadas por parte de los
docentes dentro de los Jueces Administrativos del Circuito de Armenia.

La parte motiva utilizada en las sentencias del Tribunal administrativo del Quindio, en lo
relativo al pago de la prima de servicios a los docentes, se procede a hacer un recuento
del régimen prestacional de los empleados publicos, dentro del cual menciona los
Decretos 1042 de 1978%2 y 1919 de 2002.%%y advierte cémo los docentes fueron
excluidos de la aplicacion del Decreto 1042 de 1978, por disposicién de su articulo 104
literal b, el cual contempla:

“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”.

Con base en lo anterior, el Tribunal accionado concluye que el régimen prestacional de los
empleados publicos, previsto en los Decretos 1042 de 1978 y 1919 de 2002, no resulta
aplicable a la demandante: “Asi las cosas, esta Corporacion tiene para manifestar que a la
actora no le asiste derecho a disfrutar de las prestaciones contenidas en los Decretos
1042 de 1978 y 1919 de 2002 (...) Resumiendo lo manifestado lineas atras, se tiene que
los docentes se encuentran exceptuados de la aplicacién de los Decretos 1042 de 1978 y
1919 de 2002 (régimen general), lo cual obliga a esta Corporacion a pronunciarse sobre el
régimen al cual se encuentran sujetos dichos empleados. 611 (Negrilla original).

Acto seguido, el Tribunal precisa el régimen aplicable a la actora en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho. Al respecto, el Tribunal accionado encuentra que la actora
se encuentra sujeta al régimen contemplado en la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” y en la Ley 115 de 1994 “Por la
cual se expide la ley general de educacion’. Por lo anterior, concluye el Tribunal: “De lo
hasta aqui discurrido, en criterio de la Sala, se tiene que el régimen dentro del cual se
encuentran los docentes, es de caracter especial, motivo por el cual, no son de recibo los
argumentos de la parte demandante para acceder a sus pretensiones (...) hechas las
anteriores consideraciones, este Tribunal modificara la sentencia de primera instancia,
pues, como quedo dicho, a la actora no le asiste derecho a que la Administracion
Municipal le reconozca y pague suma alguna de dinero, por concepto de prima de
antigtiedad y/o incremento por antigiiedad, bonificacién por servicios prestados y la
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bonificacion por recreacién, ya que los docentes no gozan de las prestaciones sociales
enlistadas en el Decreto 1042 de 1978, pero no puede predicarse lo mismo, respecto a la
prima de servicios, como pasa a analizarse.” (Negrilla original).

Al respecto, el Tribunal menciona como fundamento, en primer lugar, lo dispuesto en el
paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989: “Paragrafo 2. 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, auxilio de
transporte o movilizacioén y vacaciones.”

A continuacion, y como sustento de su decision de utilizar el articulo de la Ley 91 de
1989, como base textual para el reconocimiento de la prima de servicios a la demandante,
el Tribunal cita el articulo 115 de Ley 115 de 1994, que al respecto sefala:

“ARTICULO 115. Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la
profesion docente estatal se regira 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 la Constitucién Politica, el estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones y salarios
legales. En ningin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.” (Subraya del Tribunal).

Asimismo, en tercer lugar, el Tribunal trascribe apartes de la decision de la Sala
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, Secci6én Segunda - Subseccién A-,
Corporacién que, afirma el Tribunal, en sentencia del 25 de marzo de 2010 “reconocio
como factor para su liquidacion [de las cesantias] la prima de servicios, /o que permite a
este Tribunal reafirmar lo hasta aqui sostenido, relativo al efecto dtil de la norma contenida
en el art. 15 de la Ley 91 de 1989, que establecié dicha prestacién a favor de los
docentes.”

Por dltimo, encuentra el Tribunal accionado que, no obstante que el paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se refiere al “personal docente nacional o nacionalizado”
sin hacer referencia a los docentes territoriales, éstos tienen derecho al pago de la prima
de servicios, como en el caso de la demandante, porque el proceso de nacionalizacion de
los docentes, del cual son refiejo las leyes 43 de 1975 y 91 de 1989, fue revertido en virtud
del proceso de descentralizacion administrativa previsto en la Constitucién Politica y
articulado a partir de las leyes 60 de 1993 y 715 de 200124, Con ocasién de este proceso,
dice el Tribunal, la Nacién fue subrogada por las entidades territoriales en el cumplimiento
de las obligaciones que le correspondian en materia salarial y prestacional, no asi en
materia de prestaciones econdmicas (pension), las cuales siguen en cabeza de la Nacion.

De igual forma, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario” se ocup6 del régimen
prestacional de los docentes, sin distinguir, segin afirma, entre docentes nacionales,
nacionalizados o territoriales: “Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales.
El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.”
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Con base en lo anterior, el Tribunal Administrativo del Quindio concluye, en cuanto al pago
de la prima de servicios a la demandante, en su condicion de docente oficial vinculada por
nombramiento a una entidad territorial, que “No hay duda sobre la obligacién que pesa
sobre la entidad demandada de reconocer y pagar la prima de servicios a los servidores
publicos que ostentan la calidad de docente, no sélo por habérselo reconocido dicho
beneficio en el régimen especial que los gobierna (Arts. 15 de la Ley 91 de 1989 y 115 de
la Ley 115 de 1994), sino porque la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido la
inclusién de dicha prima al momento de liquidar otro tipo de prestaciones, tales como la
cesantia de los servidores que tienen dicha calidad.

De esta manera, observa la Sala que Ia interpretacion efectuada por el Tribunal accionado
del paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, como una disposicién con un
contenido prestacional y como base textual para el reconocimiento de la prima de
servicios a docentes oficiales, no resulta irrazonable, caprichosa, ni arbitraria y no debe
dar lugar a la configuracién de un defecto sustantivo, como causal especifica que lleve a
invalidar las decisiones del Tribunal accionado.

Por ultimo, la Corte Constitucional cita apartes de una sentencia del Consejo de Estado:

“Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su caracter de docente
territorial le asiste el derecho al reconocimiento de la prima de servicios, por
disposicién expresa de la Ley 91 de 1989 (...) Tampoco resulta I6gico que la entidad
territorial niegue el reconocimiento de un emolumento a uno de sus empleados, so
pretexto de que la Ley 91 de 1989 haya excluido al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio de pagar tal obligaciéon. No se pueden confundir los compromisos
prestacionales a los que esta obligado el Fondo con las obligaciones laborales que
deben ser pagadas por el nominador, pues son situaciones completamente
diferentes.”®

Todo lo anterior para negar el amparo de tutela de los derechos al debido proceso y a la
igualdad del actor, dentro de la accién de tutela del Municipio de Armenia contra el
Tribunal Administrativo del Quindio.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de fondo se contrae a establecer si a los convocantes en su
condicion de docentes oficiales territoriales tienen derecho al reconocimiento y
cancelacion de la Prima de Servicios contemplada en el Decreto 1042 de 1978, por parte
del Departamento.

CONSIDERACIONES

REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL DOCENTE DE LA EDUCACION
TRASLADADO DE LA NACION A LOS DEPARTAMENTOS

Como se ha seilado en diversas oportunidades, con la Ley 60 de 1993 se dio comienzo a la
reversin del proceso de nacionalizactn de la educacin que se habia dado a finales de los aws 70.
Asd, el literal A del numeral 5 del ariculo 3 de la ley sgabque los Departamentos asumitian las
siguientes funcionesi:

“A. En el sector educativo, conforme a la Constitucién Politica y las disposiciones
legales sobre la materia:
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- Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la prestacion de
los servicios educativos estatales en los niveles de preescolar, béasica primaria y
secundaria y media.

- Participar en la financiacion y cofinanciacion de los servicios educativos estatales
y en las inversiones de infraestructura y dotacion.

- Asumir las funciones de administracién, programacion y distribucion de los
recursos del situado fiscal para la prestacién de los servicios educativos estatales.
- Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizacion de los docentes, de
acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagdgicos y facilitar el acceso a la
capacitacion de los docentes publicos vinculados a los establecimientos
educativos del area de su jurisdiccion.

- Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacion de los servicios
educativos estatales.

- Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervision y evaluacion de los servicios
educativos estatales.

- Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas de
escalafén, los fondos educativos regionales, centros experimentales piloto y los
centros auxiliares de servicios docentes.

- Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de acuerdo
con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administraciéon del personal docente y administrativo se hard conforme a lo
previsto en el articulo 60. de la presente Ley. “(se subraya)

De acuerdo con lo anterior, los Departamentos debieron incorporar a sus plantas el personal
docente de la educacin.

Ahora bien, segn el arficulo trascrito, la administracih del personal docente y administrativo por
parte de los Departamentos debia hacerse de conformidad con el articulo 6 de la misma Ley 60 de
1993 que dispone:

“Articulo 6°- Administracion 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.

Ningun departamento, distrito o municipio podra vincular docentes 'y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacién que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute.

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones seré el reconocido por la Ley
91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con
pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacion departamental, distrital y municipal seré incorporado al Fondo Nacional
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de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencion del pago de las
prestaciones del personal docente del orden territorial a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al mismo por las entidades
territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente Ley. El valor
actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que deban trasladar
al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se determinara, para estos
efectos, con base en la liquidacion que se realice con cada una de ellas, y sera
financiado con sus propios recursos.

El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes de los
servicios educativos estatales, que en adelante tendrén caréacter de servidores
publicos de régimen especial de los 6rdenes departamental, distrital o municipal,
se regira por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales seran definidos de conformidad con
la Ley 4a. de 1992 (...).

Paragrafo 2°.- La Nacién, por intermedio del Ministerio de Educacion Nacional,
establecera y llevara el registro Gnico nacional de todos los docentes vinculados a
los servicios educativos estatales. Este registro se organizara con el fin de tener un
sistema integrado de informacion que, entre otros, permita gestionar los traslados
de docentes entre entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 2127 de 1992. El Gobierno Nacional reglamentaré lo dispuesto en este
paragrafo.”

Posteriormente, en los articulos 173 a 175 de la Ley 115 de 1994, por la cual se
expide la Ley General de la Educacion, se sefal6 lo siguiente en relacion con la
financiacion de la educaciéon y el régimen salarial y prestacional del personal
docente:

“Articulo 173.- Financiacién de la educacion estatal. La educacion estatal se
financia con los recursos del situado fiscal, con los demas recursos publicos
nacionales dispuestos en la ley, mas el aporte de los departamentos, los distritos y
los municipios, segtn lo dispuesto en la Ley 60 de 1993.

Articulo 174.- Naturaleza de los recursos financieros. Los recursos financieros
que se destinen a la educacion se consideran gasto publico social.

Articulo 175.- Pago de salarios y prestaciones de la educacion estatal. Con los
recursos del situado fiscal y demas que se determine por ley se cubrira el gasto del
servicio educativo estatal, garantizando el pago de salarios y prestaciones sociales
y del personal docente, directivo docente y administrativo de la educacion estatal
en sus niveles de educacién preescolar, basica (primaria y secundaria) y media.
Estos recursos aumentaran anualmente de manera que permitan atender
adecuadamente este servicio educativo.

Paragrafo.- El régimen salarial de los educadores de los servicios educativos
estatales de los ordenes departamental, distrital o municipal se regira por el
Decreto Ley 2277 de 1.979, la Ley 4 de 1992 y demés normas que lo modifiquen y
adicionen.
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Articulo 176.- Afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. Los
docentes que laboran en los establecimientos publicos educativos oficiales en los
niveles de preescolar, de educacién basica en los ciclos de primaria y secundaria y
deeducacién media, podran ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.” (se subraya)

De conformidad con el Articulo 5° de la Ley 715 de 2001, corresponde a la Nacién en materia de
educacion, “Distribuir los recursos para educacién del Sistema General de Participaciones,
conforme a los criterios establecidos en la presente ley”.

PRIMA DE SERVICIOS

En primer lugar me permito manifestar que la Secretaria de Educacion Departamental
elevé consulta ante el Ministerio de Educacién Nacional, sobre las reclamaciones de
primas de servicios a los docentes, y mediante oficio No. 2013EE78678 del 04 de abril de
2013, recibido en la Gobernacion del Departamento Norte de Santander bajo el radicado
No. 47437 del 12 de abril de 2013, el MEN dio respuesta en los siguientes términos:

El Decreto 1042 de 1978, “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, establece en
su articulo primero que el sistema de nomenclatura, clasificacion y remuneracion de
cargos que se establece en el presente Decreto regira para los empleados publicos gue
desempefien las _distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, con las excepciones que se establecen mas adelante.

Mas adelante el articulo 104 del mismo Decreto, consagra las excepciones de aplicacion
de lo contenido en el Decreto 1042 de 1978, estableciendo:

“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:

) a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
servicios en el exterior.

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

c) A los empleados de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion legalmente aprobados, salvo lo previsto en el articulo 72.

d) Al personal de las fuerzas militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional que no se rigen por el Decreto-Ley 540 de 1977.

e) El personal de la policia nacional y a los empleados civiles al servicio de la
misma.

f) A los empleados del sector técnico-aeronéutico del Departamento Administrativo
de Aeronautica Civil.

g) A los empleados del Departamento Nacional de Planeacion.

h) Al personal carcelario y penitenciario de que trata el Decreto 27 de 1989.

Es de anotar que el literal b) del articulo 104 de Decreto 1042 de 1978 fue declarado
exequible por la Corte constitucional Mediante la Sentencia C-566 de 1997.

% Ley 715 de 2001, Articulo 5°, Numeral 5.13
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Efectivamente este Decreto estipulé un régimen especial que establece una regulacion
diferente para el gremio. Asi lo verifica el articulos 115 de la Ley 115 de 1994, segun el
cual, “el ejercicio de la profesion docente estatal se regira 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’.

Ahora bien, la prima de servicios se encuentra consagrada como otro factor de salario de
los funcionarios del orden nacional de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1042 de 1978, y por lo tanto no puede ser reconocida a funcionarios docentes del
orden territorial. Ademas de la excepcién de aplicacion de lo contenido en el Decreto 1042
de 1978 a los docentes de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

Todo lo anterior se encuentra ratificado por el Ministerio de Educacién Nacional en su
guia No. 08, “para la administracion de los recursos del sector educativo”, en el capitulo
de gastos por concepto de némina del personal administrativo y docente, en el que
establece que a la prima de servicios solo tendran derechos los empleados publicos del
orden nacional conforme a lo establecido en el Decreto 1042 de 1978, el cual no es
aplicable al personal docente conforme al articulo 104 ibidem.

CIRCULAR 07 DEL 20 DE FEBRERO DE 2013 — MEN

El dia 20 de febrero del presente afo, el Ministerio de Educaciéon Nacional, expidi6 la
circular No. 07, dirigida a GOBERNADORES, ALCALDES Y SECRETARIOS DE
EDUCACION DE DEPARTAMENTOS, DISTRITOS Y MUNICIPIOS CERTIFICADOS Y
NO CERTIFICADOS, con el objetivo de aclarar los alcances del fallo de tutela proferido
por la Corte Constitucional T-1066 de 2012.

Adjunto a este concepto, me permito aportar copia de la Circular No. 07, y por tal razon
comentaré y citaré apartes importantes de las precisiones que realiza el Ministerio:

Considera el Ministerio De Educaci6n Nacional, que el objetivo principal de una sentencia
de revision de fallos de tutela, no es conceder derechos o tomar posiciones con respecto
a una interpretacion legal u otra, es decir que el objetivo de la revisién, no consiste en
resolver derechos o problemas juridicos que corresponden a la autoridad jurisdiccional
competente, salvo que se trate de violacion de derechos fundamentales.

Asi las cosas, para el Ministerio de Educacion Nacional, la sentencia T-1066 de 2012, no
reconocié ni negé en ningun momento la prima de servicios, sino que en ella la Corte
Constitucional se limit6 a afirmar que la interpretacién dada por el Tribunal Administrativo
del Quindio fue razonable y motivada.

El MEN limita el alcance del fallo de tutela, al establecer que segun el Decreto 2591 de
1991, la accion de tutela no constituye una via para obtener el reconocimiento y pago de
la prima de servicios, y que la facultad de unificacion y obligatoriedad de la jurisprudencia
esta solo en cabeza del Consejo de Estado, siempre y cuando la sentencia sea de aquella
de unificacién jurisprudencial, situacion que hasta la fecha no se ha presentado para la
prima de servicios de la ley 91 de 1989.

Frente al reconocimiento de la prima de servicios de la ley 91 de 1989, concluye el MEN,
que mantiene su posicion de que no es posible dicho reconocimiento, y que para dicho
reconocimiento los peticionarios tienen la via administrativa y la contencioso
administrativa, la cual permite un debate amplio sobre la interpretacion y aplicacion de la
ley.
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CASO CONCRETO

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEPARTAMENTO

Para el caso que nos ocupa, tenemos que, La Ley 115 de 1994 establecié que, con los
recursos del situado fiscal se garantizara el pago de salarios y prestaciones sociales y del
personal docente, directivo docente y administrativo de la educacién estatal.

Posteriormente por medio de la Ley 715 del 2001 se establecieron las competencias y las
asignaciones de las entidades territoriales. Dicha ley modifico la distribucién y asignacién
de los recursos, trayendo consigo que los departamentos tengan que administrar la
prestaciéon del servicio educativo en los municipios no certificados y que los municipios
certificados, al igual que los distritos, lo hagan de manera auténoma. Con estos recursos
las entidades territoriales deben garantizar la adecuada prestacion del servicio educativo
en su jurisdiccion.

La principal fuente de recursos para el sector educativo en las entidades territoriales
corresponde a la participacion para educacion del SGP, que incluye recursos de
prestacion de servicios girados directamente a las entidades territoriales certificadas en
educacion, cancelaciones giradas a las cuentas de los Fondos de Pensiones Territoriales
de los departamentos y del distrito capital, y recursos de calidad matricula oficial y
gratuidad asignados a los distritos, municipios certificados y no certificados en educacion.

El Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos que la Nacién
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constituciéon Politica a las
entidades territoriales, para la financiacion de los servicios cuya competencia se les
asigna en la presente ley. Segun los articulos 18 y 91 de la Ley 715 de 2001 los
departamentos, distritos y municipios administrarén los recursos del SGP para educacion
en cuentas especiales e independientes de los demas ingresos de las entidades
territoriales.

Los recursos que transfiere la Nacién a las entidades territoriales tienen por objeto
atender compromisos y obligaciones asumidos con dichos recursos frente a su personal y
a terceros y no a proveer de fondos a las entidades financieras (articulo 14 del Decreto
359 de 1995), las entidades territoriales deberan efectuar todos los procedimientos
administrativos y financieros de manera que los pagos se hagan en el plazo establecido
en la ley y en los contratos suscritos por la entidad.

Los salarios de los docentes y directivos docentes oficiales de la planta global docente del
Departamento Norte de Santander, se financia con recursos provenientes de la Nacion a
través del Sistema General de Participaciones. Es por esta razén que en tratandose de
salarios y prestaciones sociales de los docentes oficiales, las entidades territoriales
certificadas en educacién, deben atender los lineamientos establecidos por la Nacién a
través del Ministerio de Educaci6n Nacional en materia de pago de nomina de personal.

Tal y como lo mencionamos anteriormente, el MEN asume la posicién de que a los
docentes y directivos docentes oficiales territoriales, no les asiste el reconocimiento y
cancelacion de la prima de servicios, por expresa prohibicion del articulo104 del
Decreto1042 de 1978, y es por esta razén de que no se giran recursos para cancelar
dicha prima a los docentes oficiales del Departamento Norte de Santander.

20




| MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03
mgﬂg“ PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FECHA Vgﬁ“
SG“tQMQr INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 1
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES Pagina 21 de 60
INTERNAS
ACTA DE REUNION
Fecha: 26 de febrero de | Hora de inicio: 7:30 am Hora de finalizacion:
2014
LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion ) del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 002 de 2014

Lo anterior, para manifestarles a los miembros del Comité, que si bien es cierto, el
Departamento Norte de Santander ostenta la calidad de nominador de los docentes
oficiales convocantes, y corresponde al nominador cancelar las obligaciones laborales, en
el caso que nos ocupa, por mandato de la ley 715 de 2001, corresponde a la Nacioén —
Ministerio de Educacién Nacional a través del giro de los recursos del SGP, cancelar el
pago de los salarios y prestaciones sociales de los docentes, presentandose de esta
manera la inexistencia de la obligacién que se pretende por parte del Departamento.

Lo realizado por el Departamento Norte de Santander, a través de la Secretaria de
Educacion Departamental, ha sido dar respuesta a las peticiones invocadas sobre prima
de servicios a docentes oficiales, siguiendo las directrices dadas por el Ministerio de
Educacién Nacional, en mantener la posicion sobre el no reconocimiento De la
mencionada prima de servicios a los docentes oficiales.

Teniendo en cuenta que se hicieron las consultas respectivas al Ministerio de Educacion
Nacional, respecto del pago de la prima de servicios, y que el mismo Ministerio mediante
circular 07 del 20 de febrero de 2013, manifiesta que el objetivo principal de una sentencia
de revision de fallos de tutela, no es conceder derechos o tomar posiciones con respecto
a una interpretacion legal u otra, es decir que el objetivo de la revision, no consiste en
resolver derechos o problemas juridicos que corresponden a la autoridad jurisdiccional
competente, salvo que se trate de violacion de derechos fundamentales.

Asi las cosas, para el Ministerio de Educacién Nacional, la sentencia T-1066 de 2012, no
reconocid ni negd en ningin momento la prima de servicios, sino que en ella la Corte
Constitucional se limitd a afirmar que la interpretacion dada por el Tribunal Administrativo
del Quindio fue razonable y motivada.

El MEN limita el alcance del fallo de tutela, al establecer que segun el Decreto 2591 de
1991, la accién de tutela no constituye una via para obtener el reconocimiento y pago de
la prima de servicios, y que la facultad de unificacién y obligatoriedad de la jurisprudencia
esta solo en cabeza del Consejo de Estado, siempre y cuando la sentencia sea de aquella
de unificacién jurisprudencial, situacion que hasta la fecha no se ha presentado para la
prima de servicios de la ley 91 de 1989.

CONCLUSION

En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliacién, que salvo mejor concepto juridico, se presenta la imposibilidad de presentar
formula de arreglo alguna dentro de la citacién para conciliacion presentada por el
abogado de la referencia, toda vez que el reconocimiento y cancelacion de la prima de
servicios a docentes oficiales, es competencia De la Naciéon — Ministerio de Educacion
Nacional, quienes a través de la transferencia de recursos del SGP a las entidades
territoriales, reconocen y cancelan los factores salariales a los docentes oficiales,
correspondiéndole al Departamento, la administracién de dichos recursos conforme a las
asignaciones y competencias de la ley 715 de 2001. Ademas la prima de servicios se
encuentra consagrada como otro factor de salario de los funcionarios del orden nacional
de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del Decreto 1042 de 1978, y por lo
tanto no puede ser reconocida a funcionarios docentes del orden territorial. Ademas de la
excepcién de aplicacién de lo contenido en el Decreto 1042 de 1978 a los docentes de los
distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

Rindo asi el concepto solicitado.
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Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacién del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningin acuerdo
conciliatorio.

6) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado JORGE
HUMBERTO VALERO RODRIGUEZ, en representacion de PEDRO MARIA SAYAGO RANGEL Y
OTROS, sobre reconocimiento de PRIMA DE SERVICIOS.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacion y expone lo siguiente: me refiero al asunto de la referencia, oficio mediante
el cual remite para la expedicion de concepto juridico respecto de la solicitud de
conciliacién presentada por intermedio de apoderado judicial por el docente enunciado, al
respecto, me permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas,
manifestando que NO se debe acceder a presentar férmula de conciliacion alguna, con
fundamento en las siguientes razones de orden factico y legal.

DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION
PRETENSIONES:

- Se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual se niega la prima de
servicios a los convocantes.

- Se ordene el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima de servicios a favor
del docente enunciado, a partir de la fecha de vinculacion.

- Se ordene el anterior reconocimiento en nomina y se cancelen los valores
adeudados

- Se reconozcan intereses moratorios

CUANTIA

Estima la cuantia en la suma de CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000), para cada
uno de los convocantes.

PRUEBAS

Derecho de peticion solicitando el reconocimiento de la Prima de Servicios
Respuesta al derecho de Peticion

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Sentencia T-1066/12
Referencia: expediente T-3.534.094
Accién de tutela instaurada por el Municipio de
Armenia, Quindio, contra el Tribunal
Administrativo del Quindio.
Magistrado Ponente:
ALEXEI JULIO ESTRADA

Hechos
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El Municipio de Armenia, actuando a través de apoderado, interpuso accion de tutela en
contra del Tribunal administrativo del Quindio por la presunta vulneracion de sus derechos
a la igualdad y al debido proceso, por cuenta de la decision de esa Corporacion de
declarar la nulidad y el restablecimiento del derecho en cuarenta y seis (46) procesos
sometidos a consideracién, en relacién con actos administrativos por los cuales el
Municipio negaba a docentes el reconocimiento, entre otras prestaciones sociales, de la
prima de servicios.

Sefala el Municipio de Armenia que actualmente es demandado en mas mil doscientos
(1200) procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, promovidos por docentes que
pretenden el pago de la bonificacion por servicios, de la prima de antigiiedad y/o
incrementos de la misma, de la bonificacion por recreacion y de la prima de servicios.
Asimismo, manifiesta el tutelante que en primera instancia algunos Jueces Administrativos
del Circuito de Armenia han proferido falios concediendo las pretensiones, mientras que
otros despachos de la misma jerarquia y especialidad han negando las pretensiones de
las demandas instauradas. En ofras palabras, senala el actor, no existe un criterio
uniforme sobre el reconocimiento de las pretensiones reclamadas por parte de los
docentes dentro de los Jueces Administrativos del Circuito de Armenia.

La parte motiva utilizada en las sentencias del Tribunal administrativo del Quindio, en lo
relativo al pago de la prima de servicios a los docentes, se procede a hacer un recuento
del régimen prestacional de los empleados publicos, dentro del cual menciona los
Decretos 1042 de 197852 y 1919 de 2002.5% advierte como los docentes fueron
excluidos de la aplicacién del Decreto 1042 de 1978, por disposicién de su articulo 104
literal b, el cual contempla:

“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”.

Con base en lo anterior, el Tribunal accionado concluye que el régimen prestacional de los
empleados publicos, previsto en los Decretos 1042 de 1978 y 1919 de 2002, no resulta
aplicable a la demandante: “Asi las cosas, esta Corporacion tiene para manifestar que a la
actora no le asiste derecho a disfrutar de las prestaciones contenidas en los Decretos
1042 de 1978 y 1919 de 2002 (...) Resumiendo lo manifestado lineas atréas, se tiene que
los docentes se encuentran exceptuados de la aplicacion de los Decretos 1042 de 1978 y
1919 de 2002 (régimen general), lo cual obliga a esta Corporacién a pronunciarse sobre el
régimen al cual se encuentran sujetos dichos empleados. 161 (Negrilla original).

Acto seguido, el Tribunal precisa el régimen aplicable a la actora en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho. Al respecto, el Tribunal accionado encuentra que la actora
se encuentra sujeta al régimen contemplado en la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” y en la Ley 115 de 1994 “Por la
cual se expide la ley general de educacion’. Por lo anterior, concluye el Tribunal: “De lo
hasta aqui discurrido, en criterio de la Sala, se tiene que el régimen dentro del cual se
encuentran los docentes, es de carécter especial, motivo por el cual, no son de recibo los
argumentos de la parte demandante para acceder a sus pretensiones (...) hechas las
anteriores consideraciones, este Tribunal modificaré la sentencia de primera instancia,
pues, como quedo dicho, a la actora no le asiste derecho a que la Administraciéon
Municipal le reconozca y pague suma alguna de dinero, por concepto de prima de
antigiiedad y/o incremento por antigiiedad, bonificacion por servicios prestados y la
bonificacion por recreacién, ya que los docentes no gozan de las prestaciones sociales

23




PN

MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03
mgﬂ“gﬂg“ PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | recua | VXY
Santander INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 1

PROTOCOLO DE COMUNICACIONES Pagina 24 de 60
INTERNAS
ACTA DE REUNION
Fecha: 26 de febrero de | Hora de inicio: 7:30 am Hora de finalizacion:
2014
LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion ) del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 002 de 2014

enlistadas en el Decreto 1042 de 1978, pero no puede predicarse lo mismo, respecto a la
prima de servicios, como pasa a analizarse.” (Negrilla original).

Al respecto, el Tribunal menciona como fundamento, en primer lugar, lo dispuesto en el
paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989: “Paragrafo 2. El Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no pagaré las siguientes prestaciones, que
continuaran a cargo de la Nacion como _entidad nominadora, en favor del personal
nacional o nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989: Primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de
transporte o movilizacion y vacaciones.”

A continuacién, y como sustento de su decision de utilizar el articulo de la Ley 91 de
1989, como base textual para el reconocimiento de la prima de servicios a la demandante,
el Tribunal cita el articulo 115 de Ley 115 de 1994, que al respecto sefala:

“ARTICULO 115. Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la
profesién docente estatal se regira 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 la Constitucién 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.” (Subraya del Tribunal).

Asimismo, en tercer lugar, el Tribunal trascribe apartes de la decisién de la Sala
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccion A-,
Corporacion que, afirma el Tribunal, en sentencia del 25 de marzo de 2010 “reconocio
como factor para su liquidacion [de las cesantias] la prima de servicios, o que permite a
este Tribunal reafirmar lo hasta aqui sostenido, relativo al efecto util de la norma contenida
en el art. 15 de la Ley 91 de 1989, que establecié dicha prestacion a favor de los
docentes.”

Por Gltimo, encuentra el Tribunal accionado que, no obstante que el paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se refiere al “personal docente nacional o nacionalizado”
sin hacer referencia a los docentes territoriales, éstos tienen derecho al pago de la prima
de servicios, como en el caso de la demandante, porque el proceso de nacionalizacion de
los docentes, del cual son reflejo las leyes 43 de 1975 y 91 de 1989, fue revertido en virtud
del proceso de descentralizacion administrativa previsto en la Constitucién Politica y
articulado a partir de las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001%2, Con ocasion de este proceso,
dice el Tribunal, la Nacion fue subrogada por las entidades territoriales en el cumplimiento
de las obligaciones que le correspondian en materia salarial y prestacional, no asi en
materia de prestaciones econdmicas (pension), las cuales siguen en cabeza de la Nacion.

De igual forma, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario” se ocup6 del régimen
prestacional de los docentes, sin distinguir, segun afirma, entre docentes nacionales,
nacionalizados o territoriales: “Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales.
El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.”
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Con base en lo anterior, el Tribunal Administrativo del Quindio concluye, en cuanto al pago
de la prima de servicios a la demandante, en su condicién de docente oficial vinculada por
nombramiento a una entidad territorial, que “No hay duda sobre la obligacion que pesa
sobre la entidad demandada de reconocer y pagar la prima de servicios a los servidores
publicos que ostentan la calidad de docente, no sélo por habérselo reconocido dicho
beneficio en el régimen especial que los gobierna (Arts. 15 de la Ley 91 de 1989 y 115 de
la Ley 115 de 1994), sino porque la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido la
inclusién de dicha prima al momento de liquidar otro tipo de prestaciones, tales como la
cesantia de los servidores que tienen dicha calidad.

De esta manera, observa la Sala que la interpretacion efectuada por el Tribunal accionado
del paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, como una disposicion con un
contenido prestacional y como base textual para el reconocimiento de la prima de
servicios a docentes oficiales, no resulta irrazonable, caprichosa, ni arbitraria y no debe
dar lugar a la configuracion de un defecto sustantivo, como causal especifica que lleve a
invalidar las decisiones del Tribunal accionado.

Por ultimo, la Corte Constitucional cita apartes de una sentencia del Consejo de Estado:

“Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su caracter de docente
territorial le asiste el derecho al reconocimiento de la prima de servicios, por
disposicién expresa de la Ley 91 de 1989 (...) Tampoco resulta Iégico que la entidad
territorial niegue el reconocimiento de un emolumento a uno de sus empleados, so
pretexto de que la Ley 91 de 1989 haya excluido al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio de pagar tal obligacion. No se pueden confundir los compromisos
prestacionales a los que esta obligado el Fondo con las obligaciones laborales que
deben ser pagadas por el nominador, pues son situaciones completamente
diferentes.”®4

Todo lo anterior para negar el amparo de tutela de los derechos al debido proceso y a la
igualdad del actor, dentro de la accién de tutela del Municipio de Armenia contra el
Tribunal Administrativo del Quindio.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de fondo se contrae a establecer si a los convocantes en su
condicién de docentes oficiales territoriales tienen derecho al reconocimiento y
cancelacion de la Prima de Servicios contemplada en el Decreto 1042 de 1978, por parte
del Departamento.

CONSIDERACIONES

REGIMEN' SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL DOCENTE DE LA
EDUCACION TRASLADADO DE LA NACION A LOS DEPARTAMENTOS

Como se ha sefalado en diversas oportunidades, con la Ley 60 de 1993 se dio comienzo
a la reversion del proceso de nacionalizacion de la educacién que se habia dado a finales
de los afios 70. Asi, el literal A del numeral 5 del articulo 3 de la ley sefalé que los
Departamentos asumirian las siguientes funciones1:

“A.En el sector educativo, conforme a la Constitucién Politica y las disposiciones
legales sobre la materia:
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- Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la prestacion de
los servicios educativos estatales en los niveles de preescolar, basica primaria y
secundaria y media.

- Participar en la financiacion y cofinanciacién de los servicios educativos estatales
y en las inversiones de infraestructura y dotacion.

- Asumir las funciones de administracién, programacioén y distribucion de los
recursos del situado fiscal para la prestacion de los servicios educativos estatales.

- Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizacion de los docentes, de
acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagdgicos y facilitar el acceso a la
capacitacion de los docentes publicos vinculados a los establecimientos
educativos del area de su jurisdiccion.

- Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacién de los servicios
educativos estatales.

- Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervisiéon y evaluacion de los servicios
educativos estatales.

- Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas de
escalafon, los fondos educativos regionales, centros experimentales piloto y los
centros auxiliares de servicios docentes.

- Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

La prestacibn de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de acuerdo
con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administraciéon del personal docente y administrativo se haré conforme a lo
previsto en el articulo 6o. de la presente Ley. “(se subraya)

De acuerdo con lo anterior, los Departamentos debieron incorporar a sus plantas el
personal docente de la educacion.

Ahora bien, segln el articulo trascrito, la administraciéon del personal docente y
administrativo por parte de los Departamentos debia hacerse de conformidad con el
articulo 6 de la misma Ley 60 de 1993 que dispone:

“Articulo 6°.- Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus
reglamentos, sefalar los criterios, régimen y reglas para la organizacién de plantas
de personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales.

Ningin departamento, distrito o municipio podra vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute.

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o

nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin

solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones seréa el reconocido por la Ley

91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con

pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de

vinculacion departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional
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de Prestaciones del Magisterio y se les respetaré el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencion del pago de las
prestaciones del personal docente del orden territorial a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al mismo por las entidades
territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente Ley. El valor
actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que deban trasladar
al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se determinara, para estos
efectos, con base en la liquidacion que se realice con cada una de ellas, y sera
financiado con sus propios recursos.

El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes de los
servicios educativos estatales, que en adelante tendran caracter de servidores
publicos de régimen especial de los 6rdenes departamental, distrital o municipal,
se regira por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales seran definidos de conformidad con
laLey 4a. de 1992 (...).

Paragrafo 2°.- La Nacién, por intermedio del Ministerio de Educacion Nacional,
establecera y llevara el registro inico nacional de todos los docentes vinculados a
los servicios educativos estatales. Este registro se organizara con el fin de tener un
sistema integrado de informacion que, entre otros, permita gestionar los traslados
de docentes entre entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 2127 de 1992. El Gobierno Nacional reglamentara lo dispuesto en este
paragrafo.”

Posteriormente, en los articulos 173 a 175 de la Ley 115 de 1994, por la cual se expide la
Ley General de la Educacién, se sefial6 lo siguiente en relacién con la financiacion de la
educacion y el régimen salarial y prestacional del personal docente:

“Articulo 173.- Financiacion de la educacién estatal. La educacion estatal se
financia con los recursos del situado fiscal, con los demas recursos publicos
nacionales dispuestos en la ley, mas el aporte de los departamentos, los distritos y
los municipios, segtn lo dispuesto en la Ley 60 de 1993.

Articulo 174.- Naturaleza de los recursos financieros. Los recursos financieros
que se destinen a la educacion se consideran gasto publico social.

Articulo 175.- Pago de salarios y prestaciones de la educacion estatal. Con los
recursos del situado fiscal y demés que se determine por ley se cubrira el gasto del
servicio educativo estatal, garantizando el pago de salarios y prestaciones sociales
y del personal docente, directivo docente y administrativo de la educacion estatal
en sus niveles de educacién preescolar, basica (primaria y secundaria) y media.
Estos recursos aumentarén anualmente de manera que permitan atender
adecuadamente este servicio educativo.

Paragrafo.- El régimen salarial de los educadores de los servicios educativos
estatales de los ordenes departamental, distrital o municipal se regira por el
Decreto Ley 2277 de 1.979, la Ley 4 de 1992 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen.
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Articulo 176.- Afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. Los
docentes que laboran en los establecimientos publicos educativos oficiales en los
niveles de preescolar, de educacién basica en los ciclos de primaria y secundaria y
deeducacién media, podrén ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.” (se subraya)

De conformidad con el Articulo 5° de la Ley 715 de 2001, corresponde a la Nacién en
materia de educacién, “Distribuir los recursos para educacién del Sistema General de
Participaciones, conforme a los criterios establecidos en la presente ley™.

PRIMA DE SERVICIOS

En primer lugar me permito manifestar que la Secretaria de Educacion Departamental
elevd consulta ante el Ministerio de Educacién Nacional, sobre las reclamaciones de
primas de servicios a los docentes, y mediante oficio No. 2013EE78678 del 04 de abril de
2013, recibido en la Gobernacién del Departamento Norte de Santander bajo el radicado
No. 47437 del 12 de abril de 2013, el MEN dio respuesta en los siguientes términos:

El Decreto 1042 de 1978, “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, establece en
su articulo primero que el sistema de nomenclatura, clasificacién y remuneracion de
cargos que se establece en el presente Decreto regira para los empleados publicos que
desempefen las distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, con las excepciones que se establecen méas adelante.

Méas adelante el articulo 104 del mismo Decreto, consagra las excepciones de aplicacion
de lo contenido en el Decreto 1042 de 1978, estableciendo:

“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:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
servicios en el exterior.

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

c) A los empleados de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion legalmente aprobados, salvo lo previsto en el articulo 72.

d) Al personal de las fuerzas militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional que no se rigen por el Decreto-Ley 540 de 1977.

e) El personal de la policia nacional y a los empleados civiles al servicio de la
misma.

f) A los empleados del sector técnico-aeronéutico del Departamento Administrativo
de Aeronautica Civil.

g) A los empleados del Departamento Nacional de Planeacion.

h) Al personal carcelario y penitenciario de que trata el Decreto 27 de 1989.

Es de anotar que el literal b) del articulo 104 de Decreto 1042 de 1978 fue declarado
exequible por la Corte constitucional Mediante la Sentencia C-566 de 1997.

4 Ley 715 de 2001, Articulo 5°, Numeral 5.13
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Efectivamente este Decreto estipuld un régimen especial que establece una regulacion
diferente para el gremio. Asi lo verifica el articulos 115 de la Ley 115 de 1994, segun el
cual, “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’.

Ahora bien, la prima de servicios se encuentra consagrada como otro factor de salario de
los funcionarios del orden nacional de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1042 de 1978, y por lo tanto no puede ser reconocida a funcionarios docentes del
orden territorial. Ademas de la excepcion de aplicacion de lo contenido en el Decreto 1042
de 1978 a los docentes de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

Todo lo anterior se encuentra ratificado por el Ministerio de Educacion Nacional en su
guia No. 08, “para la administracién de los recursos del sector educativo”, en el capitulo
de gastos por concepto de némina del personal administrativo y docente, en el que
establece que a la prima de servicios solo tendran derechos los empleados publicos del
orden nacional conforme a lo establecido en el Decreto 1042 de 1978, el cual no es
aplicable al personal docente conforme al articulo 104 ibidem.

CIRCULAR 07 DEL 20 DE FEBRERO DE 2013 — MEN

El dia 20 de febrero del presente ano, el Ministerio de Educacién Nacional, expidi6 la
circular No. 07, dirigida a GOBERNADORES, ALCALDES Y SECRETARIOS DE
EDUCACION DE DEPARTAMENTOS, DISTRITOS Y MUNICIPIOS CERTIFICADOS Y
NO CERTIFICADQS, con el objetivo de aclarar los alcances del fallo de tutela proferido
por la Corte Constitucional T-1066 de 2012.

Adjunto a este concepto, me permito aportar copia de la Circular No. 07, y por tal razén
comentaré y citaré apartes importantes de las precisiones que realiza el Ministerio:

Considera el Ministerio De Educacion Nacional, que el objetivo principal de una sentencia
de revision de fallos de tutela, no es conceder derechos o tomar posiciones con respecto
a una interpretacion legal u otra, es decir que el objetivo de la revision, no consiste en
resolver derechos o problemas juridicos que corresponden a la autoridad jurisdiccional
competente, salvo que se trate de violacion de derechos fundamentales.

Asi las cosas, para el Ministerio de Educacion Nacional, la sentencia T-1066 de 2012, no
reconocié ni negd en ninglin momento la prima de servicios, sino que en ella la Corte
Constitucional se limitd a afirmar que la interpretacion dada por el Tribunal Administrativo
del Quindio fue razonable y motivada.

El MEN limita el alcance del fallo de tutela, al establecer que segun el Decreto 2591 de
1991, la accién de tutela no constituye una via para obtener el reconocimiento y pago de
la prima de servicios, y que la facuitad de unificacién y obligatoriedad de la jurisprudencia
esta solo en cabeza del Consejo de Estado, siempre y cuando la sentencia sea de aquella
de unificacién jurisprudencial, situacién que hasta la fecha no se ha presentado para la
prima de servicios de la ley 91 de 1989.

Frente al reconocimiento de la prima de servicios de la ley 91 de 1989, conciuye el MEN,
que mantiene su posicién de que no es posible dicho reconocimiento, y que para dicho
reconocimiento los peticionarios tienen la via administrativa y la contencioso
administrativa, la cual permite un debate amplio sobre la interpretacion y aplicacion de la

ley.
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DECRETO 1545 DE 19 DE JULIO DE 2013

El Ministerio de Educacién Nacional, estableci6 la Prima de Servicios para el personal
docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y
media, mediante Decreto No. 1545 del 19 de julio de 2013.

El mencionado Decreto, establecié que la Prima de Servicios serd cancelada a partir del
ano 2014, equivalente a siete dias de la remuneracion mensual del docente o directivo a
30 de junio del respectivo aro, y a partir del 2015 y en adelante, equivalente a quince dias
de la remuneracién mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo afio.

De igual forma, el Decreto 1545 de 2013, consagr6 que el pago de la prima de servicios
sera financiado con recursos que conforman la partida en educacion del Sistema General
de Participaciones, y que debera ser cancelada en los primeros quince (15) dias del mes
de julio de cada afio.

Asi las cosas, la Nacion a través del Ministerio de Educacién Nacional en ejercicio de sus
competencias ya estableci6 la prima de servicios para los docentes y directivos docentes
oficiales, la cual sera cancelada en los términos consagrados en el Decreto 1545 de 2013

CASO CONCRETO

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEPARTAMENTO

Para el caso que nos ocupa, tenemos que, La Ley 115 de 1994 establecidé que, con los
recursos del situado fiscal se garantizard el pago de salarios y prestaciones sociales y del
personal docente, directivo docente y administrativo de la educacion estatal.

Posteriormente por medio de la Ley 715 del 2001 se establecieron las competencias y las
asignaciones de las entidades territoriales. Dicha ley modifico la distribucion y asignacion
de los recursos, trayendo consigo que los departamentos tengan que administrar la
prestacion del servicio educativo en los municipios no certificados y que los municipios
certificados, al igual que los distritos, lo hagan de manera autonoma. Con estos recursos
las entidades territoriales deben garantizar la adecuada prestacion del servicio educativo
en su jurisdiccion.

La principal fuente de recursos para el sector educativo en las entidades territoriales
corresponde a la participacion para educacion del SGP, que incluye recursos de
prestacion de servicios girados directamente a las entidades territoriales certificadas en
educacion, cancelaciones giradas a las cuentas de los Fondos de Pensiones Territoriales
de los departamentos y del distrito capital, y recursos de calidad matricula oficial y
gratuidad asignados a los distritos, municipios certificados y no certificados en educacion.

El Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos que la Nacion
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constituciéon Politica a las
entidades territoriales, para la financiacion de los servicios cuya competencia se les
asigna en la presente ley. Segun los articulos 18 y 91 de la Ley 715 de 2001 los
departamentos, distritos y municipios administraran los recursos del SGP para educacién
en cuentas especiales e independientes de los demas ingresos de las entidades
territoriales.
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Los recursos que transfiere la Nacién a las entidades territoriales tienen por objeto
atender compromisos y obligaciones asumidos con dichos recursos frente a su personal y
a terceros y no a proveer de fondos a las entidades financieras (articulo 14 del Decreto
359 de 1995), las entidades territoriales deberan efectuar todos los procedimientos
administrativos y financieros de manera que los pagos se hagan en el plazo establecido
en la ley y en los contratos suscritos por la entidad.

Los salarios de los docentes y directivos docentes oficiales de la planta global docente del
Departamento Norte de Santander, se financia con recursos provenientes de la Nacion a
traves del Sistema General de Participaciones. Es por esta razén que en tratandose de
salarios y prestaciones sociales de los docentes oficiales, las entidades territoriales
certificadas en educacion, deben atender los lineamientos establecidos por la Nacion a
través del Ministerio de Educacién Nacional en materia de pago de némina de personal.

Tal y como lo mencionamos anteriormente, el MEN asume la posicién de que a los
docentes y directivos docentes oficiales territoriales, no les asiste el reconocimiento y
cancelaciéon de la prima de servicios, por expresa prohibicion del articulo104 del
Decreto1042 de 1978, y es por esta razén de que no se giran recursos para cancelar
dicha prima a los docentes oficiales del Departamento Norte de Santander.

Lo anterior, para manifestarles a los miembros del Comité, que si bien es cierto, el
Departamento Norte de Santander ostenta la calidad de nominador de los docentes
oficiales convocantes, y corresponde al nominador cancelar las obligaciones laborales, en
el caso que nos ocupa, por mandato de la ley 715 de 2001, corresponde a la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional a través del giro de los recursos del SGP, cancelar el
pago de los salarios y prestaciones sociales de los docentes, presentandose de esta
manera la inexistencia de la obligacion que se pretende por parte del Departamento.

Lo realizado por el Departamento Norte de Santander, a través de la Secretaria de
Educacion Departamental, ha sido dar respuesta a las peticiones invocadas sobre prima
de servicios a docentes oficiales, siguiendo las directrices dadas por el Ministerio de
Educacién Nacional, en mantener la posicidon sobre el no reconocimiento De la
mencionada prima de servicios a los docentes oficiales.

CONCLUSION

En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliacién, que salvo mejor concepto juridico, se presenta la imposibilidad de presentar
formula de arreglo alguna dentro de la citacion para conciliacién presentada por el
abogado de la referencia, toda vez que el reconocimiento y cancelacion de la prima de
servicios a docentes oficiales, es competencia De la Naciéon — Ministerio de Educacién
Nacional, quienes a través de la transferencia de recursos del SGP a las entidades
territoriales, reconocen y cancelan los factores salariales a los docentes oficiales,
correspondiéndole al Departamento, la administraciéon de dichos recursos conforme a las
asignaciones y competencias de la ley 715 de 2001.

Rindo asi el concepto solicitado.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningtin acuerdo

conciliatorio.
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7) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el abogado JORGE
HUMBERTO VALERO RODRIGUEZ, en representacion de BERNARDO DE JESUS CARDONA
PATINO sobre Reconocimiento y pago de la Sancién moratoria en el pago de cesantias.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacion Departametnal y expone: respecto de la solicitud de conciliacién presentada
por intermedio de apoderado judicial por el docente enunciado, al respecto, me permito
conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas, manifestando que no se
debe acceder a conciliar lo pretendido con fundamento en las siguientes razones de orden
factico y legal.

1. El apoderado de la parte convocante cita a la presente conciliacién al Departamento
Norte de Santander, cuando quien es responsable de Reconocimiento y pago de la
Sancién moratoria en el pago de cesantias. solicitada es el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el cual, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la
Ley 91 de 1989 fue creado como “una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia
mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil,
que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley y fijara la Comision que, en desarrollo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen.

2. Por su parte el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecid que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante Ia
aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la
Entidad _Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.

3. Como puede verse, lo que existe es una delegaciéon legal de la Nacion al
Secretario de Educacién de las entidades territoriales, para la expediciéon de los
actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales a cargo de
dicho Fondo, sin que por ello se vea afectada la responsabilidad del Departamento
como entidad territorial en las pretensiones planteadas por el actor. Por lo tanto,
en nuestro criterio el departamento Norte de Santander no debe proponer formula
de arreglo alguna, sin perjuicio de la posicion del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacion presentada por el apoderado del actor.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningin acuerdo
conciliatorio.

8) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado WILSON
DURAN ORTEGA en representacién de ZULMA ESTHER WALTEROS ARCHILA, BLANCA
MERY VERA MORA, SANDRA HELENA ABRIL GARCIA, RUTH ESMIR ABRIL PABON, sobre
reconocimiento de relacion laboral.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacion Departamental y expone lo siguiente: me refiero al asunto de la referencia,
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oficio mediante el cual remite para la expedicién de concepto juridico respecto de la
solicitud de conciliacién presentada por intermedio de apoderado judicial por las personas
enunciadas, al respecto, me permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones
planteadas, manifestando que NO se debe acceder a presentar formula de conciliacién
alguna, con fundamento en las siguientes razones de orden factico y legal.

DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION

La parte convocante pretende se revoque el oficio mediante el cual se niega la relacién
laboral existente entre el Departamento Norte de Santander y sus poderdantes durante el
tiempo que laboraron bajo la modalidad de ordenes de prestacion de servicios y en
consecuencia se cancelen las prestaciones sociales causadas durante ese periodo.

Que se reconozca la existencia de una relacién laboral entre el Departamento Norte de
Santander y sus poderdantes, por cuanto se dan los tres elementos de prestacion
personal, subordinacién y remuneracion, dentro de los lapsos comprendidos entre el 1 de
febrero de 1986 al 30 de noviembre de 1994. Consecuencia de lo anterior, solicita se
reconozca a sus poderdantes, las prestaciones sociales que en igualdad de condiciones
reconocia a los empleados publicos docentes, efectuar el pago de cotizaciones al sistema
de seguridad social en pensiones, se reintegren los dineros descontados por retefuente, y
de todos los dineros sean actualizados y se cancelen intereses moratorios.

La cuantia no se determina en las solicitudes de conciliaciones.
Las pruebas que se pretenden hacer valer con las solicitudes de conciliacion son:

- Copia simple de las 6rdenes de prestacion de servicios suscritas.
- Copia del derecho de peticion
- Copia de la respuesta dada al Derecho de peticion

ANTECEDENTES
ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
PRESCRIPCION DE LAS ACREENCIAS LABORALES

En primer lugar, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, conocié de la accién de
Nulidad y Restablecimiento interpuesta por la sefiora ANMA FRANCISCA VARGAS DE
QUINTERO a través de apoderado judicial, solicitando el reconocimiento y pago de las
acreencias laborales, por haber laborado al servicio del Departamento Norte de Santander
bajo la modalidad de OPS en periodos comprendidos entre el 1 de febrero y el 30 de
Noviembre de 1994.

El dia 10 de mayo de 2013, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, profirié
sentencia dentro del proceso promovido por la sefiora ANA FRANCISCA VARGAS DE
QUINTERO, considerando que:

‘Esta sala considera que en el presente caso si habia lugar a declarar probada la
excepcion de prescripcion de los derechos laborales reclamados por la parte accionante
y como consecuencia negarse las pretensiones de la demanda, por lo que asi se
declarara en la parte resolutiva, conforme las siguientes razones:

1°El presente caso resulta facticamente diferente al que dio origen a la tesis de la no
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prescriptibilidad de los derechos laborales reclamados por los contratistas, adoptada por
la seccion segunda del Consejo de Estado a partir del primero de febrero de 2009.

Cree la Sala muy comedidamente, que en el presente caso no hay lugar a adoptar el
nuevo criterio fijado por la Seccién Segunda, por la sencilla razén que el presente asunto
es facticamente totalmente diferente al que dio lugar al pronunciamiento de la Sala
Plena de la Seccion Segunda. En efecto, en dicha ocasion se trataba de una persona
que habia celebrado unos contratos de prestacién de servicios con el ISS, Seccional
Tolima, desde el mes de junio de 1995 a febrero de 2000, celebrados con base en la ley
80 de 1993, y cuyo objeto era realizar actividades de tesorera pagadora

Una vez terminado el dltimo contrato la actora reclamé ante el ISS el pago de las
acreencias laborales, y en respuesta se expidié el oficio No. 862 del 18 de septiembre de
2000 por medio del cual negd el reconocimiento y pago de acreencias laborales.

Es totalmente claro que en ese caso la contratista reclamé directamente ante el ISS
pasado solamente unos meses desde la terminacion del Gltimo contrato de prestacion
de servicios, por lo cual no dio lugar a que operara el fenémeno de la prescripcién de los
derechos laborales.

En cambio en el presente caso, la parte reclamé ante la Secretaria de Educacion
Departamental el pago de acreencias laborales derivadas de la vinculacién por la orden
de servicio, después de 18 afios de haberse terminado el contrato de prestacién de
servicios que lo fue en el afio de 1992, cuyo objeto era realizar actividades de docente.

Resulta entonces evidente que el presente caso es facticamente diferente, en materia
de prescripcién de derechos laborales, al que dio lugar a la sentencia de la Sala Plena
de la Seccién Segunda, por lo cual esta Sala de Decisién considera que dicho criterio
no resulta aplicable al presente asunto.

Por lo demas, considera la Sala que no existia ninguna razén vélida para que el sefior
VERA RODRIGUEZ no hubiese realizado la reclamacién del reconocimiento del contrato
realidad directamente ante el Departamento, en los afios inmediatamente siguientes al
afio 2003, pues dicha figura se empezé a aplicar en casos de contratistas del Estado a
partir de las sentencias de la Corte Constitucional C-555 de 1994 y C-154 DE 1997, en
aplicacion directa del principio de primacia de la realidad sobre las formas contenido en
el art. 53 de la Constitucién de 1991.

2°- Amén de lo anterior, la Sala encuentra que en el presente asunto existen unas
reglas legales que regulan el tema de la prescripcion de los derechos, las cuales
resultan aplicables al asunto sub examine, y las mismas han sido declaradas ajustadas a
la Constitucién por la Corte Constitucional.

Asi las cosas el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, expresa que los
fundamentos facticos en el precedente y en el caso de la sefiora ANA FRANCISCA
VARGAS DE QUINTERO, son diferentes por lo tanto no puede darse la aplicacién del
precedente al caso concreto. Razones de orden factico suficientes para apartarse del
precedente judicial de la Seccion Segunda del Consejo de Estado.
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El Consejo De Estado conoci6 de las acciones de tutela que interpusieron los apoderados
de los docentes oficiales al servicio del Departamento Norte de Santander, en contra del
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, por vulnerar presuntamente sus derechos
a igualdad, confianza legitima, seguridad juridica, debido proceso y acceso a la administracién
de justicia, al proferir sentencia declarando la prescripcion trienal de los derechos laborales que
reclamaron los demandantes por haber laborado bajo la modalidad de OPS al servicio del
Departamento.

Bajo el radicado No. 11001-03-15-000-2013-02083-00, se tramité la tutela interpuesta por la
sefiora ANA FRANCISCA VARGAS DE QUINTERO a través de apoderado judicial,
procediendo a proferir sentencia el 30 de octubre de 2013, considerando que:

“La Sala negard el amparo impetrado, pues si bien ha sido reiterada la jurisprudencia en el
sentido sefialado por la parte actora, lo cierto es que la misma se ha aplicado a situaciones en
que los interesados han reclamado ante la administracion dentro de los 3 afios siguientes a la
terminacion del contrato de prestacion de servicios suscrito.

En efecto, en las providencias proferidas por la Seccién Segunda del Consejo de Estado el 6 de
marzo de 2008° y 17 de abril de 2008°, traidas por la demandante como precedente, los
demandantes reclamaron ante la entidad antes de transcurridos tres afios desde la terminacion
del contrato. En esta ultima el actor estuvo vinculado mediante ordenes de prestacion de
servicios al Instituto Financiero para el Desarrollo de Norte de Santander-IFINORTE hasta el 7
de marzo de 1997 y presents varias reclamaciones con el fin de obtener el pago de sus
prestaciones sociales, indemnizacion moratoria e incapacidad por accidente de trinsito de dos
meses. No obstante, la entidad solo dio respuesta a la iltima de ellas, es decir, la presentada el 9
de agosto de 1999. En dicha providencia esta Corporacion dijo:

“No procede reconocer salarios porque éstos se equiparan a las sumas pactadas
en los contratos y ordenes de prestacion de servicios, cuya omision en el pago
no se alega ni aparece demostrada. Tampoco opera el fenomeno de la
prescripcion, ya que se trata de una sentencia constitutiva, en la medida en que
el derecho surge a partir de ella y, por la misma razon, no hay lugar a aplicar la
Ley 244 de 1995, pues la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria
de esta sentencia”,

Segtin los hechos narrados en la providencia atacada, la interesada acudié a reclamar ante el
ente demandado pasados cerca de 17 arios, como lo dijo el Tribunal en su sentencia, pues el
vinculo contractual terminé el 30 de noviembre de 1994 y formulo reclamacion ante el
Departamento de Norte de Santander el 18 de febrero de 2011,

Esta Corporacion accedio al restablecimiento del derecho en los casos citados, bajo el
Dresupuesto de que la parte actora ha cumplido con lo establecido en el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969, es decir, ha reclamado ante la entidad, mdximo dentro de los 3 ajios siguientes a
su retiro y luego ha acudido en término ante esta jurisdiccion.

Obsérvese como, en las sentencias que sirven de precedente, los actos administrativos

® Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 6 de marzo de 2008.
Radicacién No.: 2152-2006. Actor: Roberto Urango Cordero. C.P.: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.
® Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 17 de abril de 2008.
Radicacion No.: 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05). Actor: José Nelson Sandoval
Cardenas. C.P.: Jaime Moreno Garcia.
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demandados fueron proferidos como consecuencia de la reclamacion efectuada por los
interesados dentro de los tres arios siguientes al término de la relacion contractual.

Asi las cosas, el criterio que aplico por el Tribunal no solo es razonable sino legal y se encuentra
dentro del margen de su autonomia funcional, pues expuso en forma clara y con fundamento en
argumentos fdcticos y juridicos los motivos por los cuales consideré que a la sefiora Ana
Francisca Vargas de Quintero no le eran aplicables los precedentes judiciales citados.

En este orden de ideas, considera la Sala que en la providencia proferida el 10 de mayo de 2013
por el Ttribunal Administrativo de Norte de Santander dentro del proceso radicado bajo el No.
2011-00124, no se configura ninguno de los defectos alegados en el escrito de tutela ni se
presenta la vulneracion de derecho fundamental alguno.

En consecuencia, al no demostrarse en la presente accion de tutela la vulneracion del derecho
fundamental alegado por la demandante, conlleva que la misma debe ser negada.”

Asi las cosas, el honorable Consejo de Estado, consider6 que no se cumplia lo establecido en el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, pues la actora reclamé ante la entidad después de los 3 afios
siguientes a su retiro, y en consecuencia denegd las pretensiones invocadas por la sefiora
ANAFRANCISCA VARGAS DE QUINTERO.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de fondo se contrae a establecer si los convocantes tiene derecho al
reconocimiento del “contrato realidad”, por los periodos laborados bajo la modalidad de
contratos u Ordenes de Prestacion de Servicios, asi como a las prestaciones sociales
correspondientes a tales periodos.

CASO CONCRETO

El apoderado de las partes convocantes cita a la presente conciliaciéon con el fin de que se
reconozca que existid una relacion laboral entre el Departamento Norte de Santander y
sus mandantes, por la ejecucién de o6rdenes de prestacion de servicios en la Planta
Docente del Departamento de Norte de Santander, en periodos de los afios 1991 hasta
periodos laborados en el 2003, que como consecuencia de ello se cancelen las
prestaciones sociales a cada uno de sus mandantes y ademas solicita efectuar el pago de
las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones por el tiempo laborado, y
que se reintegren los dineros descontados por concepto de retencion en la fuente, y de
tales sumas el pago de intereses moratorios, a mas de la indemnizacién de que trata la
Ley 244 de 1995.

Lo que se reclama serian los salarios y demas emolumentos dejados de percibir por la
presunta desigualdad por haber laborado bajo la modalidad de prestacion de servicios
frente a quienes estaban vinculados en némina, para estos casos, lo que se reclama
tendria la condicién de acreencias laborales, lo que nos ubica normativamente en lo
establecido en el decreto 1848 de 1969 sobre prescripcién de las mismas.

El Decreto 1848 de 1969, establece que las acreencias laborales PRESCRIBIRAN en
TRES ANOS contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se hace
exigible, interrumpiéndose sélo por un lapso igual con el simple reclamo o escrito de
solicitud de agotamiento de la Via Gubernativa incoado por el trabajador, ante la autoridad
competente. (articulo 102 ibidem).
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Si tenemos en cuenta las manifestaciones plasmadas en la solicitud de conciliacién,
segun la cual el docente dejé de laborar para Departamento Norte de Santander, el 30 de
noviembre de 1994 como Ultima vinculacién, resulta incuestionable que el fendmeno de la
prescripcion para cualquier reclamo acaecié tres (3) afos después de terminada la
relacion laboral, es decir, que la prescripcion acaecié en el afo 1997. Por lo que
cualquier reclamacién hecha en fecha posterior resulta extemporanea, y por ende
improspero cualquier reconocimiento de lo reclamado.

Al margen de la prescripcion de los derechos laborales acabados de enunciar tenemos
que frente a ellos debia poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional para que sea la
jurisdiccion especial la que se pronunciase sobre la existencia de una eventual relacion
laboral subordinada, la cual debia adelantar, o bien, a través de una accioén de nulidad y
restablecimiento del derecho, habiendo propiciado antes el pronunciamiento negativo o
ficto negativo sobre tal reconocimiento, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
respuesta dada, pero eso si dentro del término de prescripcion del derecho, el cual como
vimos, fenecié tiempo ha. O bien intentar una accidén contractual dentro de los dos (2)
afos siguientes a la terminacion de la orden de prestacion de servicios, aspecto que
tampoco adelanté en su momento procesal correspondiente.

Respecto a la oportunidad de interponer acciones judiciales buscando la proteccion de los
derechos subjetivos de las personas, se ha pronunciado la jurisprudencia en forma reiterada,
en el sentido de que no existe excusa vilida que justifique la negligencia del actor al omitir
instaurar las acciones judiciales procedentes en el tiempo seiialado por el legislador para tal
efecto y pretenda revivirlas de manera temeraria a través de derechos de peticion en
agotamiento de via gubernativa. Al respecto ha dicho:

“El derecho de acceso a la administracion de justicia sufriria grave distorsion en su
verdadero significado si, como lo desean los demandantes, este pudiera concebirse como
una posibilidad ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna
especie. Semejante concepcién conduciria a la paralisis absoluta del aparato encargado de
administrar justicia. Implicitamente supondria ademads la exoneracién del individuo de toda
ética de compromiso con la buena marcha de la justicia, y con su prestacion recta y eficaz, y
en fin, el sacrificio de la colectividad, al prevalecer el interés particular sobre €l general. En
suma, esa concepcién impediria su funcionamiento eficaz, y conduciria a la imposibilidad
de que el estado brindara a los ciudadanos reales posibilidades de resolucion de sus
conflictos. Todo lo cual si resultaria francamente contrario a la Carta... Ahora bien: los
términos de caducidad y prescripcién no pueden interpretarse como una forma de negar el
acceso a la justicia, precisamente porque la limitacién de plazo estd sustentada en el
principio de seguridad juridica y crea una carga proporcionada en cabeza de los ciudadanos
para que se interesen y participen prontamente en el control de actos que vulneran el
ordenamiento juridico ... de otro lado, resulta necesario dotar de firmeza a las
determinaciones oficiales estableciendo un momento a partir del cual, ya no es posible
controvertir algunas actuaciones.” (C. Const., SNT. C-781, octubre 13/99, M.P. CARLOS
GAVIRIA DIAZ).

Asi las cosas, esta Asesoria considera que lo peticionado es a todas luces improcedente
toda vez que es evidente la ocurrencia del fenémeno de la prescripcion del derecho y la
caducidad de las acciones judiciales a interponer, y en consecuencia, me permite
manifestarle por su intermedio al Comité de Conciliacion, la imposibilidad de presentar
formula de arreglo alguna dentro de las citaciones para conciliacion presentadas por el
abogado de la referencia.
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CONCLUSION

En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliacion, que salvo mejor concepto juridico, se presenta la imposibilidad de presentar
férmula de arreglo alguna dentro de la citaciéon para conciliacion presentada por el
abogado de la referencia, toda vez que lo peticionado es improcedente por la prescripcion
de las acreencias laborales.

Rindo asi el concepto solicitado.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningin acuerdo
conciliatorio.

9) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado WILSON
DURAN ORTEGA, en representacion de MARIA LUZMILDA BLANCO PEREZ, FRANCO
ALONSO TORRES, LUCY DEL SOCORRO QUINTERO TORRADO sobre Reconocimiento y
pago de la Sancién moratoria en el pago de cesantias.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacion Departamental y expone lo siguiente: respecto de la solicitud de conciliacion
presentada por intermedio de apoderado judicial por el docente enunciado, al respecto,
me permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones planteadas, manifestando
que no se debe acceder a conciliar lo pretendido con fundamento en las siguientes
razones de orden factico y legal.

1. El apoderado de la parte convocante cita a la presente conciliacion al Departamento
Norte de Santander, cuando quien es responsable de Reconocimiento y pago de la
Sancién moratoria en el pago de cesantfas. solicitada es el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el cual, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la
Ley 91 de 1989 fue creado como “una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia
mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil,
que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley y fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seréa una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen.

2. Por su parte el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, estableci6 que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacion del proyecto de resoluciéon por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.
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3. Como puede verse, lo que existe es una delegacién legal de la Naci6on al
Secretario de Educacion de las entidades territoriales, para la expedicion de los
actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales a cargo de
dicho Fondo, sin que por ello se vea afectada la responsabilidad del Departamento
como entidad territorial en las pretensiones planteadas por el actor. Por lo tanto,
en nuestro criterio el departamento Norte de Santander no debe proponer formula
de arreglo alguna, sin perjuicio de la posicion del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacioén presentada por el apoderado del actor.

Rindo asi el concepto solicitado.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacién del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningun acuerdo
conciliatorio.

10) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado
YINILICETH ROA SARMIENTO en representacion de EURIPIDES GELVEZ CONTRERAS,
ANTONIO MARIA MORA LUNA, JESUS EMILIO ARANGO SEPULVEDA, ROSARIO ALVAREZ
VERJEL, MAGOLA PRADO DELGADO, ELIANA JAIMES ARENAS, CARLOS JESUS ALVAREZ
BAYONA, RUBEN DARIO ORDUZ HERNANDEZ, sobre reconocimiento de PRIMA DE
SERVICIOS.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacion Departamental y expone: al respecto, me permito conceptuar lo siguiente
frente a las pretensiones planteadas, manifestando que NO se debe acceder a presentar
férmula de conciliacién alguna, con fundamento en las siguientes razones de orden factico
y legal.

DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION
PRETENSIONES:

- Se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual se niega la prima de
servicios a los convocantes.

- Se ordene el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima de servicios a favor
del docente enunciado, a partir de la fecha de vinculacion.

- Se ordene el anterior reconocimiento en nomina y se cancelen los valores
adeudados

- Se reconozcan intereses moratorios

CUANTIA

Estima la cuantia en la suma de CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000), para cada
uno de los convocantes.

PRUEBAS

Derecho de peticion solicitando el reconocimiento de la Prima de Servicios
Respuesta al derecho de Peticion

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
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Sentencia T-1066/12

Hechos

Referencia: expediente T-3.534.094

Accion de tutela instaurada por el Municipio de

Armenia, Quindio, contra el
Administrativo del Quindio.
Magistrado Ponente:

ALEXEI JULIO ESTRADA

Tribunal

El Municipio de Armenia, actuando a través de apoderado, interpuso accién de tutela en
contra del Tribunal administrativo del Quindio por la presunta vulneracién de sus derechos
a la igualdad y al debido proceso, por cuenta de la decision de esa Corporacién de
declarar la nulidad y el restablecimiento del derecho en cuarenta y seis (46) procesos
sometidos a consideracién, en relacién con actos administrativos por los cuales el
Municipio negaba a docentes el reconocimiento, entre otras prestaciones sociales, de la

prima de servicios.

Senala el Municipio de Armenia que actualmente es demandado en mas mil doscientos
(1200) procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, promovidos por docentes que
pretenden el pago de la bonificacién por servicios, de la prima de antigliedad y/o
incrementos de la misma, de la bonificacion por recreacion y de la prima de servicios.

Asimismo, manifiesta el tutelante que en primera instancia algunos Jueces Administrativos
del Circuito de Armenia han proferido fallos concediendo las pretensiones, mientras que
otros despachos de la misma jerarquia y especialidad han negando las pretensiones de
las demandas instauradas. En otras palabras, senala el actor, no existe un criterio
uniforme sobre el reconocimiento de las pretensiones reclamadas por parte de los
docentes dentro de los Jueces Administrativos del Circuito de Armenia.

La parte motiva utilizada en las sentencias del Tribunal administrativo del Quindio, en lo
relativo al pago de la prima de servicios a los docentes, se procede a hacer un recuento
del régimen prestacional de los empleados publicos, dentro del cual menciona los
Decretos 1042 de 1978%2 y 1919 de 2002.%% advierte cémo los docentes fueron
excluidos de la aplicacion del Decreto 1042 de 1978, por disposicién de su articulo 104

literal b, el cual contempla:

“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”.

Con base en lo anterior, el Tribunal accionado concluye que el régimen prestacional de los
empleados publicos, previsto en los Decretos 1042 de 1978 y 1919 de 2002, no resulta
aplicable a la demandante: “Asi las cosas, esta Corporacion tiene para manifestar que a la
actora no le asiste derecho a disfrutar de las prestaciones contenidas en los Decretos
1042 de 1978 y 1919 de 2002 (...) Resumiendo lo manifestado lineas atras, se tiene que
los docentes se encuentran exceptuados de la aplicacién de los Decretos 1042 de 1978 y
1919 de 2002 (régimen general), lo cual obliga a esta Corporacion a pronunciarse sobre el
régimen al cual se encuentran sujetos dichos empleados. ™ (Negrilla original).

Acto seguido, el Tribunal precisa el régimen aplicable a la actora en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho. Al respecto, el Tribunal accionado encuentra que la actora
se encuentra sujeta al régimen contemplado en la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” y en la Ley 115 de 1994 “Por la
cual se expide la ley general de educacién’. Por lo anterior, concluye el Tribunal: “De lo
hasta aqui discurrido, en criterio de la Sala, se tiene que el régimen dentro del cual se
encuentran los docentes, es de caracter especial, motivo por el cual, no son de recibo los
argumentos de la parte demandante para acceder a sus pretensiones (...) hechas las
anteriores consideraciones, este Tribunal modificara la sentencia de primera instancia,
pues, como quedo dicho, a la actora no le asiste derecho a que la Administracion
Municipal le reconozca y pague suma alguna de dinero, por concepto de prima de
antigliedad y/o incremento por antigiiedad, bonificacion por servicios prestados y la
bonificacion por recreacion, ya que los docentes no gozan de las prestaciones sociales
enlistadas en el Decreto 1042 de 1978, pero no puede predicarse lo mismo, respecto a la
prima de servicios, como pasa a analizarse.” (Negrilla original).

Al respecto, el Tribunal menciona como fundamento, en primer lugar, lo dispuesto en el
paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989: “Paragrafo 2. El Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no pagaré las siguientes prestaciones, gue
continuaran a carqo 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 alimentacién, subsidio familiar, auxilio de
transporte o movilizacién y vacaciones.”

A continuacion, y como sustento de su decision de utilizar el articulo de la Ley 91 de
1989, como base textual para el reconocimiento de la prima de servicios a la demandante,
el Tribunal cita el articulo 115 de Ley 115 de 1994, que al respecto senala:

“ARTICULO 115. Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la
profesién docente estatal se regira 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 la Constitucién Politica, el estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y salarios
legales. En ningun caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.” (Subraya del Tribunal).

Asimismo, en tercer lugar, el Tribunal trascribe apartes de la decisién de la Sala
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccién A-,
Corporaciéon que, afirma el Tribunal, en sentencia del 25 de marzo de 2010 “reconocié
como factor para su liquidacion [de las cesantias] la prima de servicios, lo que permite a
este Tribunal reafirmar lo hasta aqui sostenido, relativo al efecto util de la norma contenida
en el art. 15 de la Ley 91 de 1989, que establecié dicha prestacién a favor de los
docentes.”

Por ultimo, encuentra el Tribunal accionado que, no obstante que el paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se refiere al “personal docente nacional o nacionalizado”
sin hacer referencia a los docentes territoriales, éstos tienen derecho al pago de la prima
de servicios, como en €l caso de la demandante, porque el proceso de nacionalizacion de
los docentes, del cual son reflejo las leyes 43 de 1975 y 91 de 1989, fue revertido en virtud
del proceso de descentralizacion administrativa previsto en la Constitucion Politica y
articulado a partir de las leyes 60 de 1993 y 715 de 200152, Con ocasién de este proceso,
dice el Tribunal, la Nacion fue subrogada por las entidades territoriales en el cumplimiento
de las obligaciones que le correspondian en materia salarial y prestacional, no asi en
materia de prestaciones econdémicas (pensién), las cuales siguen en cabeza de la Nacidn.
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De igual forma, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario” se ocup6 del régimen
prestacional de los docentes, sin distinguir, segin afirma, entre docentes nacionales,
nacionalizados o territoriales: “Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales.
El regimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.”

Con base en lo anterior, el Tribunal Administrativo del Quindio concluye, en cuanto al pago
de la prima de servicios a la demandante, en su condicién de docente oficial vinculada por
nombramiento a una entidad territorial, que “No hay duda sobre la obligacion que pesa
sobre la entidad demandada de reconocer y pagar la prima de servicios a los servidores
publicos que ostentan la calidad de docente, no sélo por habérselo reconocido dicho
beneficio en el régimen especial que los gobierna (Arts. 15 de la Ley 91 de 1989 y 115 de
la Ley 115 de 1994), sino porque la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido la
inclusién de dicha prima al momento de liquidar otro tipo de prestaciones, tales como la
cesantia de los servidores que tienen dicha calidad.

De esta manera, observa la Sala que la interpretacion efectuada por el Tribunal accionado
del paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, como una disposicion con un
contenido prestacional y como base textual para el reconocimiento de la prima de
servicios a docentes oficiales, no resulta irrazonable, caprichosa, ni arbitraria y no debe
dar lugar a la configuracion de un defecto sustantivo, como causal especifica que lleve a
invalidar las decisiones del Tribunal accionado.

Por ultimo, la Corte Constitucional cita apartes de una sentencia del Consejo de Estado:

“Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su caracter de docente
territorial le asiste el derecho al reconocimiento de la prima de servicios, por
disposicion expresa de la Ley 91 de 1989 (...) Tampoco resulta légico que la entidad
territorial niegue el reconocimiento de un emolumento a uno de sus empleados, so
pretexto de que la Ley 91 de 1989 haya excluido al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio de pagar tal obligacion. No se pueden confundir los compromisos
prestacionales a los que esta obligado el Fondo con las obligaciones laborales que
deben ser Lfagadas por el nominador, pues son situaciones completamente
diferentes.”®

Todo lo anterior para negar el amparo de tutela de los derechos al debido proceso y a la
igualdad del actor, dentro de la accion de tutela del Municipio de Armenia contra el
Tribunal Administrativo del Quindio.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de fondo se contrae a establecer si a los convocantes en su
condicion de docentes oficiales territoriales tienen derecho al reconocimiento y
cancelacién de la Prima de Servicios contemplada en el Decreto 1042 de 1978, por parte
del Departamento.

CONSIDERACIONES

REGIMEN’ SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL DOCENTE DE LA
EDUCACION TRASLADADO DE LA NACION A LOS DEPARTAMENTOS
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Como se ha sefalado en diversas oportunidades, con la Ley 60 de 1993 se dio comienzo
a la reversioén del proceso de nacionalizacion de la educacion que se habia dado a finales
de los afos 70. Asi, el literal A del numeral 5 del articulo 3 de la ley sefal6 que los
Departamentos asumirian las siguientes funciones1:

“A. En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y las disposiciones
legales sobre la materia:

- Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la prestacion de
los servicios educativos estatales en los niveles de preescolar, basica primaria y
secundaria y media.

- Participar en la financiacién y cofinanciacioén de los servicios educativos estatales
y en las inversiones de infraestructura y dotacion.

- Asumir las funciones de administracién, programacién y distribucién de los
recursos del situado fiscal para la prestaciéon de los servicios educativos estatales.

- Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizacién de los docentes, de
acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagdgicos y facilitar el acceso a la
capacitacion de los docentes publicos vinculados a los establecimientos
educativos del area de su jurisdiccion.

- Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacién de los servicios
educativos estatales.

- Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervision y evaluacién de los servicios
educativos estatales.

- Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas de
escalafén, los fondos educativos regionales, centros experimentales piloto y los
centros auxiliares de servicios docentes.

- Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de acuerdo
con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administracion del personal docente y administrativo se hara conforme a lo
previsto en el articulo 60. de la presente Ley. “(se subraya)

De acuerdo con lo anterior, los Departamentos debieron incorporar a sus plantas el
personal docente de la educacion.

Ahora bien, segun el articulo trascrito, la administracién del personal docente y
administrativo por parte de los Departamentos debia hacerse de conformidad con el
articulo 6 de la misma Ley 60 de 1993 que dispone:

“Articulo 6°.- Administracion 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.

Ningan departamento, distrito o municipio podré vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.
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Todo nombramiento o vinculacién que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute.

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley
91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con
pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacién departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencion del pago de las
prestaciones del personal docente del orden territorial a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al mismo por las entidades
territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente Ley. El valor
actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que deban trasladar
al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se determinara, para estos
efectos, con base en la liquidacion que se realice con cada una de ellas, y sera
financiado con sus propios recursos.

El régimen de remuneracién y las escalas salariales de todos los docentes de los
servicios educativos estatales, que en adelante tendran caracter de servidores
publicos de regimen especial de los 6rdenes departamental, distrital o municipal,
se regira por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales seran definidos de conformidad con
laLey 4a. de 1992 (...).

Paragrafo 2°- La Nacion, por intermedio del Ministerio de Educacion Nacional,
establecera y llevara el registro unico nacional de todos los docentes vinculados a
los servicios educativos estatales. Este registro se organizara con el fin de tener un
sistema integrado de informacién que, entre otros, permita gestionar los traslados
de docentes entre entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 2127 de 1992. El Gobierno Nacional reglamentara lo dispuesto en este
paragrafo.”

Posteriormente, en los articulos 173 a 175 de la Ley 115 de 1994, por la cual se expide la
Ley General de la Educacion, se sefial6 lo siguiente en relacion con la financiacion de la
educacion y el régimen salarial y prestacional del personal docente:

“Articulo 173.- Financiacion de la educacién estatal. La educaciéon estatal se
financia con los recursos del situado fiscal, con los demas recursos publicos
nacionales dispuestos en la ley, mas el aporte de los departamentos, los distritos y
los municipios, segun lo dispuesto en la Ley 60 de 1993.

Articulo 174.- Naturaleza de los recursos financieros. Los recursos financieros
que se destinen a la educacién se consideran gasto publico social.

Articulo 175.- Pago de salarios y prestaciones de la educacion estatal. Con los
recursos del situado fiscal y demés que se determine por ley se cubrira el gasto del
servicio educativo estatal, garantizando el pago de salarios y prestaciones sociales
y del personal docente, directivo docente y administrativo de la educacion estatal
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en sus niveles de educacion preescolar, basica (primaria y secundaria) y media.
Estos recursos aumentaran anualmente de manera que permitan atender
adecuadamente este servicio educativo.

Paragrafo.- El régimen salarial de los educadores de los servicios educativos
estatales de los ordenes departamental, distrital o municipal se regira por el
Decreto Ley 2277 de 1.979, la Ley 4 de 1992 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen.

Articulo 176.- Afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. Los
docentes que laboran en los establecimientos publicos educativos oficiales en los
niveles de preescolar, de educacién basica en los ciclos de primaria y secundaria y
deeducaciéon media, podran ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.” (se subraya)

De conformidad con el Articulo 5° de la Ley 715 de 2001, corresponde a la Nacién en
materia de educacion, “Distribuir los recursos para educaciéon del Sistema General de

Participaciones, conforme a los criterios establecidos en la presente ley”.

PRIMA DE SERVICIOS

En primer lugar me permito manifestar que la Secretaria de Educacién Departamental
elevo consulta ante el Ministerio de Educacién Nacional, sobre las reclamaciones de
primas de servicios a los docentes, y mediante oficio No. 2013EE78678 del 04 de abril de
2013, recibido en la Gobernacion del Departamento Norte de Santander bajo el radicado
No. 47437 del 12 de abril de 2013, el MEN dio respuesta en los siguientes términos:

El Decreto 1042 de 1978, “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan Ilas escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, establece en
su articulo primero que el sistema de nomenclatura, clasificacion y remuneracién de

cargos que se establece en el presente Decreto regira para los empleados publicos que
desempeifien las distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos

administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, con las excepciones gque se establecen mas adelante.

Mas adelante el articulo 104 del mismo Decreto, consagra las excepciones de aplicacion
de lo contenido en el Decreto 1042 de 1978, estableciendo:

“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:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
servicios en el exterior.

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

¢) A los empleados de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion legalmente aprobados, salvo lo previsto en el articulo 72.

d) Al personal de las fuerzas militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional que no se rigen por el Decreto-Ley 540 de 1977.

7 Ley 715 de 2001, Articulo 5°, Numeral 5.13
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e) El personal de la policia nacional y a los empleados civiles al servicio de la
misma.

f) A los empleados del sector técnico-aeronautico del Departamento Administrativo
de Aeronautica Civil.

g) A los empleados del Departamento Nacional de Planeacién.

h) Al personal carcelario y penitenciario de que trata el Decreto 27 de 1989.

Es de anotar que el literal b) del articulo 104 de Decreto 1042 de 1978 fue declarado
exequible por la Corte constitucional Mediante la Sentencia C-566 de 1997.

Efectivamente este Decreto estipulé un régimen especial que establece una regulacién
diferente para el gremio. Asi lo verifica el articulos 115 de la Ley 115 de 1994, segun el
cual, “el ejercicio de la profesion docente estatal se regird por las normas del régimen
especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la
presente Ley".

Ahora bien, la prima de servicios se encuentra consagrada como otro factor de salario de
los funcionarios del orden nacional de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1042 de 1978, y por lo tanto no puede ser reconocida a funcionarios docentes del
orden territorial. Ademas de la excepcién de aplicacion de lo contenido en el Decreto 1042
de 1978 a los docentes de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

Todo lo anterior se encuentra ratificado por el Ministerio de Educaciéon Nacional en su
guia No. 08, “para la administracién de los recursos del sector educativo”, en el capitulo
de gastos por concepto de némina del personal administrativo y docente, en el que
establece que a la prima de servicios solo tendran derechos los empleados publicos del
orden nacional conforme a lo establecido en el Decreto 1042 de 1978, el cual no es
aplicable al personal docente conforme al articulo 104 ibidem.

CIRCULAR 07 DEL 20 DE FEBRERO DE 2013 — MEN

El dia 20 de febrero del presente aro, el Ministerio de Educacion Nacional, expidi6 la
circular No. 07, dirigida a GOBERNADORES, ALCALDES Y SECRETARIOS DE
EDUCACION DE DEPARTAMENTOS, DISTRITOS Y MUNICIPIOS CERTIFICADOS Y
NO CERTIFICADOQOS, con el objetivo de aclarar los alcances del fallo de tutela proferido
por la Corte Constitucional T-1066 de 2012.

Adjunto a este concepto, me permito aportar copia de la Circular No. 07, y por tal razén
comentaré y citaré apartes importantes de las precisiones que realiza el Ministerio:

Considera el Ministerio De Educacion Nacional, que el objetivo principal de una sentencia
de revision de fallos de tutela, no es conceder derechos o tomar posiciones con respecto
a una interpretacion legal u otra, es decir que el objetivo de la revisién, no consiste en
resolver derechos o problemas juridicos que corresponden a la autoridad jurisdiccional
competente, salvo que se trate de violacién de derechos fundamentales.

Asi las cosas, para el Ministerio de Educacion Nacional, la sentencia T-1066 de 2012, no
reconocié ni negd en ningin momento la prima de servicios, sino que en ella la Corte
Constitucional se limit6 a afirmar que la interpretacion dada por el Tribunal Administrativo
del Quindio fue razonable y motivada.

El MEN limita el alcance del fallo de tutela, al establecer que segun el Decreto 2591 de
1991, la accién de tutela no constituye una via para obtener el reconocimiento y pago de
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la prima de servicios, y que la facultad de unificacion y obligatoriedad de la jurisprudencia
esta solo en cabeza del Consejo de Estado, siempre y cuando la sentencia sea de aquella
de unificacién jurisprudencial, situacién que hasta la fecha no se ha presentado para la
prima de servicios de la ley 91 de 1989.

Frente al reconocimiento de la prima de servicios de la ley 91 de 1989, concluye el MEN,
gue mantiene su posiciéon de que no es posible dicho reconocimiento, y que para dicho
reconocimiento los peticionarios tienen la via administrativa y la contencioso
administrativa, la cual permite un debate amplio sobre la interpretacién y aplicacién de la
ley.

DECRETO 1545 DE 19 DE JULIO DE 2013

El Ministerio de Educacién Nacional, establecié la Prima de Servicios para el personal
docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y
media, mediante Decreto No. 1545 del 19 de julio de 2013.

El mencionado Decreto, establecié que la Prima de Servicios sera cancelada a partir del
afo 2014, equivalente a siete dias de la remuneraciéon mensual del docente o directivo a
30 de junio del respectivo afo, y a partir del 2015 y en adelante, equivalente a quince dias
de la remuneracion mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo afo.

De igual forma, el Decreto 1545 de 2013, consagré que el pago de la prima de servicios
sera financiado con recursos que conforman la partida en educacion del Sistema General
de Participaciones, y que debera ser cancelada en los primeros quince (15) dias del mes
de julio de cada afo.

Asf las cosas, la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional en ejercicio de sus
competencias ya establecid la prima de servicios para los docentes y directivos docentes
oficiales, la cual sera cancelada en los términos consagrados en el Decreto 1545 de 2013

CASO CONCRETO

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEPARTAMENTO

Para el caso que nos ocupa, tenemos que, La Ley 115 de 1994 establecié que, con los
recursos del situado fiscal se garantizara el pago de salarios y prestaciones sociales y del
personal docente, directivo docente y administrativo de la educacién estatal.

Posteriormente por medio de la Ley 715 del 2001 se establecieron las competencias y las
asignaciones de las entidades territoriales. Dicha ley modificé la distribucion y asignacion
de los recursos, trayendo consigo que los departamentos tengan que administrar la
prestacién del servicio educativo en los municipios no certificados y que los municipios
certificados, al igual que los distritos, lo hagan de manera auténoma. Con estos recursos
las entidades territoriales deben garantizar la adecuada prestacion del servicio educativo
en su jurisdiccion.

La principal fuente de recursos para el sector educativo en las entidades territoriales
corresponde a la participacion para educacion del SGP, que incluye recursos de
prestacion de servicios girados directamente a las entidades territoriales certificadas en
educacion, cancelaciones giradas a las cuentas de los Fondos de Pensiones Territoriales
de los departamentos y del distrito capital, y recursos de calidad matricula oficial y
gratuidad asignados a los distritos, municipios certificados y no certificados en educacion.
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El Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos que la Nacion
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constituciéon Politica a las
entidades territoriales, para la financiacién de los servicios cuya competencia se les
asigna en la presente ley. Segun los articulos 18 y 91 de la Ley 715 de 2001 los
departamentos, distritos y municipios administraran los recursos del SGP para educacion
en cuentas especiales e independientes de los demas ingresos de las entidades
territoriales.

Los recursos que transfiere la Nacién a las entidades territoriales tienen por objeto
atender compromisos y obligaciones asumidos con dichos recursos frente a su personal y
a terceros y no a proveer de fondos a las entidades financieras (articulo 14 del Decreto
359 de 1995), las entidades territoriales deberan efectuar todos los procedimientos
administrativos y financieros de manera que los pagos se hagan en el plazo establecido
en la ley y en los contratos suscritos por la entidad.

Los salarios de los docentes y directivos docentes oficiales de la planta global docente del
Departamento Norte de Santander, se financia con recursos provenientes de la Nacion a
través del Sistema General de Participaciones. Es por esta razén que en tratdndose de
salarios y prestaciones sociales de los docentes oficiales, las entidades territoriales
certificadas en educacion, deben atender los lineamientos establecidos por la Nacion a
través del Ministerio de Educacion Nacional en materia de pago de némina de personal.

Tal y como lo mencionamos anteriormente, el MEN asume la posicion de que a los
docentes y directivos docentes oficiales territoriales, no les asiste el reconocimiento y
cancelacion de la prima de servicios, por expresa prohibicion del articulo104 del
Decreto1042 de 1978, y es por esta razén de que no se giran recursos para cancelar
dicha prima a los docentes oficiales del Departamento Norte de Santander.

Lo anterior, para manifestarles a los miembros del Comité, que si bien es cierto, el
Departamento Norte de Santander ostenta la calidad de nominador de los docentes
oficiales convocantes, y corresponde al nominador cancelar las obligaciones laborales, en
el caso que nos ocupa, por mandato de la ley 715 de 2001, corresponde a la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional a través del giro de los recursos del SGP, cancelar el
pago de los salarios y prestaciones sociales de los docentes, presentdndose de esta
manera la inexistencia de la obligacién que se pretende por parte del Departamento.

Lo realizado por el Departamento Norte de Santander, a través de la Secretaria de
Educacion Departamental, ha sido dar respuesta a las peticiones invocadas sobre prima
de servicios a docentes oficiales, siguiendo las directrices dadas por el Ministerio de
Educaciéon Nacional, en mantener la posicion sobre el no reconocimiento De la
mencionada prima de servicios a los docentes oficiales.

CONCLUSION

En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliaciéon, que salvo mejor concepto juridico, se presenta la imposibilidad de presentar
formula de arreglo alguna dentro de la citacion para conciliacién presentada por el
abogado de la referencia, toda vez que el reconocimiento y cancelacién de la prima de
servicios a docentes oficiales, es competencia De la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional, quienes a través de la transferencia de recursos del SGP a las entidades
territoriales, reconocen y cancelan los factores salariales a los docentes oficiales,
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correspondiéndole al Departamento, la administracién de dichos recursos conforme a las
asignaciones y competencias de la ley 715 de 2001.

Rindo asi el concepto solicitado.

Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacién del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningin acuerdo
conciliatorio.

11) concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el abogado
YOBANNY LOPEZ QUINTERO, en representacion de YOLANDA PAEZ FRANCO Y OTROS,
sobre reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO, BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS, BONIFICACION POR RECREACION, PRIMA POR ANTIGUEDAD.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico externo de la Secretaria
de Educaciéon Departamental y expone lo siguiente: me refiero al asunto de la referencia,
oficio mediante el cual remite para la expedicién de concepto juridico respecto de la
solicitud de conciliaciéon presentada por intermedio de apoderado judicial por el docente
enunciado, al respecto, me permito conceptuar lo siguiente frente a las pretensiones
planteadas, manifestando que NO se debe acceder a presentar formula de conciliacion
alguna, con fundamento en las siguientes razones de orden factico y legal.

DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION
PRETENSIONES:

- Se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual se niega la prima de
servicios, la bonificacién por servicios prestados, la bonificacién por recreacién y el
incremento por antigtiedad, a los convocantes.

- Se ordene el reconocimiento, liquidacién y pago de lo mencionado a favor de los
docentes enunciados, a partir de la fecha de vinculacion.

- Se ordene el anterior reconocimiento en nomina y se cancelen los valores
adeudados

- Se reconozcan intereses moratorios

CUANTIA

Estima la cuantia en la suma de ONCE MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA Y
OCHO MIL SEISIENTOS SESENTA Y DOS PESOS ($11.958.662), para cada uno de los
convocantes.

PRUEBAS

Derecho de peticién solicitando el reconocimiento de la Prima de Servicios

Respuesta al derecho de Peticion

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Sentencia T-1066/12
Referencia: expediente T-3.534.094

49




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03
ge?%%’gg%*g“ PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | reciia | VERS!
Santander INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 1

PROTOCOLO DE COMUNICACIONES Pagina 50 de 60
INTERNAS
ACTA DE REUNION
Fecha: 26 de febrero de | Hora de inicio: 7:30 am Hora de finalizacion:
2014
LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion N del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 002 de 2014

Accion de tutela instaurada por el Municipio de
Armenia, Quindio, contra el Tribunal
Administrativo del Quindio.
Magistrado Ponente:
ALEXEI JULIO ESTRADA

Hechos

El Municipio de Armenia, actuando a través de apoderado, interpuso accién de tutela en
contra del Tribunal administrativo del Quindio por la presunta vulneracion de sus derechos
a la igualdad y al debido proceso, por cuenta de la decisiébn de esa Corporaciéon de
declarar la nulidad y el restablecimiento del derecho en cuarenta y seis (46) procesos
sometidos a consideracién, en relacién con actos administrativos por los cuales el
Municipio negaba a docentes el reconocimiento, entre otras prestaciones sociales, de la
prima de servicios.

Senala el Municipio de Armenia que actualmente es demandado en méas mil doscientos
(1200) procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, promovidos por docentes que
pretenden el pago de la bonificacion por servicios, de la prima de antigiiedad y/o
incrementos de la misma, de la bonificacion por recreacion y de la prima de servicios.
Asimismo, manifiesta el tutelante que en primera instancia algunos Jueces Administrativos
del Circuito de Armenia han proferido fallos concediendo las pretensiones, mientras que
otros despachos de la misma jerarquia y especialidad han negando las pretensiones de
las demandas instauradas. En ofras palabras, sefala el actor, no existe un criterio
uniforme sobre el reconocimiento de las pretensiones reclamadas por parte de los
docentes dentro de los Jueces Administrativos del Circuito de Armenia.

La parte motiva utilizada en las sentencias del Tribunal administrativo del Quindio, en lo
relativo al pago de la prima de servicios a los docentes, se procede a hacer un recuento
del régimen prestacional de los empleados publicos, dentro del cual menciona los
Decretos 1042 de 19782 y 1919 de 2002.%% advierte cémo los docentes fueron
excluidos de la aplicaciéon del Decreto 1042 de 1978, por disposiciéon de su articulo 104
literal b, el cual contempla:

“Articulo 104. De las excepciones a la aplicaciéon 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”.

Con base en lo anterior, el Tribunal accionado concluye que el régimen prestacional de los
empleados publicos, previsto en los Decretos 1042 de 1978 y 1919 de 2002, no resulta
aplicable a la demandante: “Asi las cosas, esta Corporacion tiene para manifestar que a la
actora no le asiste derecho a disfrutar de las prestaciones contenidas en los Decretos
1042 de 1978 y 1919 de 2002 (...) Resumiendo lo manifestado lineas atras, se tiene que
los docentes se encuentran exceptuados de la aplicacién de los Decretos 1042 de 1978 y
1919 de 2002 (régimen general), lo cual obliga a esta Corporacién a pronunciarse sobre el
régimen al cual se encuentran sujetos dichos empleados.™® (Negrilla original).

Acto seguido, el Tribunal precisa el régimen aplicable a la actora en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho. Al respecto, el Tribunal accionado encuentra que la actora
se encuentra sujeta al régimen contemplado en la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” y en la Ley 115 de 1994 “Por la
cual se expide la ley general de educacién’. Por lo anterior, concluye el Tribunal: “De lo
hasta aqui discurrido, en criterio de la Sala, se tiene que el régimen dentro del cual se
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encuentran los docentes, es de caracter especial, motivo por el cual, no son de recibo los
argumentos de la parte demandante para acceder a sus pretensiones (...) hechas las
anteriores consideraciones, este Tribunal modificara la sentencia de primera instancia,
pues, como quedo dicho, a la actora no le asiste derecho a que la Administracion
Municipal le reconozca y pague suma alguna de dinero, por concepto de prima de
antigtiedad y/o incremento por antigiiedad, bonificacién por servicios prestados y la
bonificacién por recreacion, ya que los docentes no gozan de las prestaciones sociales
enlistadas en el Decreto 1042 de 1978, pero no puede predicarse lo mismo, respecto a la
prima de servicios, como pasa a analizarse.” (Negrilla original).

Al respecto, el Tribunal menciona como fundamento, en primer lugar, lo dispuesto en el
paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989: “Paragrafo 2. El Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no pagara las siguientes prestaciones, que
continuaran a cargo de la Nacion como entidad nominadora, en favor del personal
nacional o nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989: Primas de navidad, de servicios y de alimentacién, subsidio familiar, auxilio de
transporte o movilizacion y vacaciones.”

A continuacién, y como sustento de su decisiéon de utilizar el articulo de la Ley 91 de
1989, como base textual para el reconocimiento de la prima de servicios a la demandante,
el Tribunal cita el articulo 115 de Ley 115 de 1994, que al respecto sefala:

“ARTICULO 115. Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la
profesion docente estatal se regiré 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 la Constitucion Politica, el estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y salarios
legales. En ningtn caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.” (Subraya del Tribunal).

Asimismo, en tercer lugar, el Tribunal trascribe apartes de la decision de la Sala
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccion A-,
Corporacién que, afirma el Tribunal, en sentencia del 25 de marzo de 2010 “reconocié
como factor para su liquidacién [de las cesantias] la prima de servicios, lo que permite a
este Tribunal reafirmar lo hasta aqui sostenido, relativo al efecto dtil de la norma contenida
en el art. 15 de la Ley 91 de 1989, que establecié dicha prestacién a favor de los
docentes.”

Por dltimo, encuentra el Tribunal accionado que, no obstante que el paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se refiere al “personal docente nacional o nacionalizado”
sin hacer referencia a los docentes territoriales, éstos tienen derecho al pago de la prima
de servicios, como en el caso de la demandante, porque el proceso de nacionalizaciéon de
los docentes, del cual son reflejo las leyes 43 de 1975 y 91 de 1989, fue revertido en virtud
del proceso de descentralizacion administrativa previsto en la Constitucion Politica y
articulado a partir de las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001%2, Con ocasién de este proceso,
dice el Tribunal, la Nacién fue subrogada por las entidades territoriales en el cumplimiento
de las obligaciones que le correspondian en materia salarial y prestacional, no asi en
materia de prestaciones econdmicas (pension), las cuales siguen en cabeza de la Nacion.

De igual forma, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario” se ocup6 del régimen
prestacional de los docentes, sin distinguir, segun afirma, entre docentes nacionales,
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nacionalizados o territoriales: “Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales.
El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.”

Con base en lo anterior, el Tribunal Administrativo del Quindio concluye, en cuanto al pago
de la prima de servicios a la demandante, en su condicion de docente oficial vinculada por
nombramiento a una entidad territorial, que “No hay duda sobre la obligacién que pesa
sobre la entidad demandada de reconocer y pagar la prima de servicios a los servidores
publicos que ostentan la calidad de docente, no sélo por habérselo reconocido dicho
beneficio en el régimen especial que los gobierna (Arts. 15 de la Ley 91 de 1989 y 115 de
la Ley 115 de 1994), sino porque la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido la
inclusién de dicha prima al momento de liquidar otro tipo de prestaciones, tales como la
cesantia de los servidores que tienen dicha calidad.

De esta manera, observa la Sala que la interpretacién efectuada por el Tribunal accionado
del paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, como una disposicién con un
contenido prestacional y como base textual para el reconocimiento de la prima de
servicios a docentes oficiales, no resulta irrazonable, caprichosa, ni arbitraria y no debe
dar lugar a la configuraciéon de un defecto sustantivo, como causal especifica que lleve a
invalidar las decisiones del Tribunal accionado.

Por ultimo, la Corte Constitucional cita apartes de una sentencia del Consejo de Estado:

“Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su caracter de docente
territorial le asiste el derecho al reconocimiento de la prima de servicios, por
disposicién expresa de la Ley 91 de 1989 (...) Tampoco resulta légico que la entidad
territorial niegue el reconocimiento de un emolumento a uno de sus empleados, so
pretexto de que la Ley 91 de 1989 haya excluido al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio de pagar tal obligacion. No se pueden confundir los compromisos
prestacionales a los que esta obligado el Fondo con las obligaciones laborales que
deben ser L_{)agadas por el nominador, pues son situaciones completamente
diferentes.”®

Todo lo anterior para negar el amparo de tutela de los derechos al debido proceso y a la
igualdad del actor, dentro de la accion de tutela del Municipio de Armenia contra el
Tribunal Administrativo del Quindio.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de fondo se contrae a establecer si a los convocantes en su
condiciobn de docentes oficiales territoriales tienen derecho al reconocimiento vy
cancelacion de la Prima de Servicios contemplada en el Decreto 1042 de 1978, por parte
del Departamento.

CONSIDERACIONES

REGIMEN’ SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL DOCENTE DE LA
EDUCACION TRASLADADO DE LA NACION A LOS DEPARTAMENTOS

Como se ha sefalado en diversas oportunidades, con la Ley 60 de 1993 se dio comienzo
a la reversién del proceso de nacionalizacion de la educacién que se habfa dado a finales
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de los afios 70. Asi, el literal A del numeral 5 del articulo 3 de la ley sefial6 que los
Departamentos asumirian las siguientes funcionesi:

“A. En el sector educativo, conforme a la Constitucién Politica y las disposiciones
legales sobre la materia:

- Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la prestacion de
los servicios educativos estatales en los niveles de preescolar, basica primaria y
secundaria y media.

- Participar en la financiacion y cofinanciacién de los servicios educativos estatales
y en las inversiones de infraestructura y dotacion.

- Asumir las funciones de administracién, programacién y distribucion de los
recursos del situado fiscal para la prestacion de los servicios educativos estatales.
- Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizacion de los docentes, de
acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagégicos y facilitar el acceso a la
capacitacion de los docentes publicos vinculados a los establecimientos
educativos del area de su jurisdiccion.

- Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacion de los servicios
educativos estatales.

- Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervisiéon y evaluacion de los servicios
educativos estatales.

- Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas de
escalafon, los fondos educativos regionales, centros experimentales piloto y los
centros auxiliares de servicios docentes.

- Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

La prestacién de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran cardcter departamental, distribuida por municipios, de acuerdo
con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administracion del personal docente y administrativo se hara conforme a lo
previsto en el articulo 60. de la presente Ley. “(se subraya)

De acuerdo con lo anterior, los Departamentos debieron incorporar a sus plantas el
personal docente de la educacion.

Ahora bien, segun el articulo trascrito, la administracién del personal docente y
administrativo por parte de los Departamentos debia hacerse de conformidad con el
articulo 6 de la misma Ley 60 de 1993 que dispone:

“Articulo 6°- Administracion 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.

Ningan departamento, distrito o municipio podra vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacién que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute.
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El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley
91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con
pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacion departamental, distrital y municipal seré incorporado al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencion del pago de las
prestaciones del personal docente del orden territorial a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al mismo por las entidades
territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente Ley. El valor
actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que deban trasladar
al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se determinara, para estos
efectos, con base en la liquidaciéon que se realice con cada una de ellas, y sera
financiado con sus propios recursos.

El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes de los
servicios educativos estatales, que en adelante tendran caracter de servidores
publicos de régimen especial de los 6rdenes departamental, distrital o municipal,
se regira por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demas normas que lo modifiquen y
adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales seran definidos de conformidad con
la Ley 4a. de 1992 (...).

Paragrafo 2°.- La Nacibn, por intermedio del Ministerio de Educacion Nacional,
establecera y llevara el registro (inico nacional de todos los docentes vinculados a
los servicios educativos estatales. Este registro se organizara con el fin de tener un
sistema integrado de informacion que, entre otros, permita gestionar los traslados
de docentes entre entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 2127 de 1992. El Gobierno Nacional reglamentara lo dispuesto en este
paragrafo.”

Posteriormente, en los articulos 173 a 175 de la Ley 115 de 1994, por la cual se expide la
Ley General de la Educacion, se sefiald lo siguiente en relacién con la financiacion de la
educacion y el régimen salarial y prestacional del personal docente:

“Articulo 173.- Financiacion de la educacion estatal. La educacién estatal se
financia con los recursos del situado fiscal, con los deméas recursos publicos
nacionales dispuestos en la ley, mas el aporte de los departamentos, los distritos y
los municipios, segtn lo dispuesto en la Ley 60 de 1993.

Articulo 174.- Naturaleza de los recursos financieros. Los recursos financieros
que se destinen a la educacién se consideran gasto publico social.

Articulo 175.- Pago de salarios y prestaciones de la educacién estatal. Con los
recursos del situado fiscal y demas que se determine por ley se cubrira el gasto del
servicio educativo estatal, garantizando el pago de salarios y prestaciones sociales
y del personal docente, directivo docente y administrativo de la educacion estatal
en sus niveles de educacién preescolar, basica (primaria y secundaria) y media.
Estos recursos aumentaran anualmente de manera que permitan atender
adecuadamente este servicio educativo.
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Paragrafo.- El régimen salarial de los educadores de los servicios educativos
estatales de los ordenes departamental, distrital o municipal se regira por el
Decreto Ley 2277 de 1.979, la Ley 4 de 1992 y deméas normas que lo modifiquen y
adicionen.

Articulo 176.- Afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. Los
docentes que laboran en los establecimientos publicos educativos oficiales en los
niveles de preescolar, de educacién basica en los ciclos de primaria y secundaria y
deeducacién media, podran ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.” (se subraya)

De conformidad con el Articulo 5° de la Ley 715 de 2001, corresponde a la Nacién en
materia de educacion, “Distribuir los recursos para educacion del Sistema General de
Participaciones, conforme a los criterios establecidos en la presente ley”.

PRIMA DE SERVICIOS

En primer lugar me permito manifestar que la Secretaria de Educacion Departamental
elevé consulta ante el Ministerio de Educacion Nacional, sobre las reclamaciones de
primas de servicios a los docentes, y mediante oficio No. 2013EE78678 del 04 de abril de
2013, recibido en la Gobernacién del Departamento Norte de Santander bajo el radicado
No. 47437 del 12 de abril de 2013, el MEN dio respuesta en los siguientes términos:

El Decreto 1042 de 1978, “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, establece en
su articulo primero que el sistema de nomenclatura, clasificacién y remuneracion de
cargos que se establece en el presente Decreto regira para los empleados publicos que
desempefen las distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas

especiales del orden nacional, con las excepciones que se establecen mas adelante.

Mas adelante el articulo 104 del mismo Decreto, consagra las excepciones de aplicacion
de lo contenido en el Decreto 1042 de 1978, estableciendo:

“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:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
servicios en el exterior.

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

c) A los empleados de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion legalmente aprobados, salvo lo previsto en el articulo 72.

d) Al personal de las fuerzas militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional que no se rigen por el Decreto-Ley 540 de 1977.

e) El personal de la policia nacional y a los empleados civiles al servicio de la
misma.

f) A los empleados del sector técnico-aeronéutico del Departamento Administrativo
de Aeronautica Civil.

g) A los empleados del Departamento Nacional de Planeacion.

® Ley 715 de 2001, Articulo 5°, Numeral 5.13
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h) Al personal carcelario y penitenciario de que trata el Decreto 27 de 1989.

Es de anotar que el literal b) del articulo 104 de Decreto 1042 de 1978 fue declarado
exequible por la Corte constitucional Mediante la Sentencia C-566 de 1997.

Efectivamente este Decreto estipulé un régimen especial que establece una regulacién
diferente para el gremio. Asi lo verifica el articulos 115 de la Ley 115 de 1994, segun el
cual, “el egjercicio de la profesidon docente estatal se regira 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’.

Ahora bien, la prima de servicios se encuentra consagrada como otro factor de salario de
los funcionarios del orden nacional de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1042 de 1978, y por lo tanto no puede ser reconocida a funcionarios docentes del
orden territorial. Ademas de la excepcion de aplicacién de lo contenido en el Decreto 1042
de 1978 a los docentes de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva.

Todo lo anterior se encuentra ratificado por el Ministerio de Educacién Nacional en su
guia No. 08, “para la administracién de los recursos del sector educativo”, en el capitulo
de gastos por concepto de ndmina del personal administrativo y docente, en el que
establece que a la prima de servicios solo tendran derechos los empleados publicos del
orden nacional conforme a lo establecido en el Decreto 1042 de 1978, el cual no es
aplicable al personal docente conforme al articulo 104 ibidem.

CIRCULAR 07 DEL 20 DE FEBRERO DE 2013 — MEN

El dia 20 de febrero del presente afio, el Ministerio de Educacién Nacional, expidi6 la
circular No. 07, dirigida a GOBERNADORES, ALCALDES Y SECRETARIOS DE
EDUCACION DE DEPARTAMENTOS, DISTRITOS Y MUNICIPIOS CERTIFICADOS Y
NO CERTIFICADQOS, con el objetivo de aclarar los alcances del fallo de tutela proferido
por la Corte Constitucional T-1066 de 2012.

Adjunto a este concepto, me permito aportar copia de la Circular No. 07, y por tal razén
comentaré y citaré apartes importantes de las precisiones que realiza el Ministerio:

Considera el Ministerio De Educacion Nacional, que el objetivo principal de una sentencia
de revision de fallos de tutela, no es conceder derechos o tomar posiciones con respecto
a una interpretacion legal u otra, es decir que el objetivo de la revision, no consiste en
resolver derechos o problemas juridicos que corresponden a la autoridad jurisdiccional
competente, salvo que se trate de violacién de derechos fundamentales.

Asi las cosas, para el Ministerio de Educacion Nacional, la sentencia T-1066 de 2012, no
reconocid ni negé en ningin momento la prima de servicios, sino que en ella la Corte
Constitucional se limitd a afirmar que la interpretacién dada por el Tribunal Administrativo
del Quindio fue razonable y motivada.

El MEN limita el alcance del fallo de tutela, al establecer que segun el Decreto 2591 de
1991, la accion de tutela no constituye una via para obtener el reconocimiento y pago de
la prima de servicios, y que la facultad de unificacion y obligatoriedad de la jurisprudencia
esta solo en cabeza del Consejo de Estado, siempre y cuando la sentencia sea de aquella
de unificacién jurisprudencial, situacion que hasta la fecha no se ha presentado para la
prima de servicios de la ley 91 de 1989.

56




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobemacién | prOCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | recia | VERS!

ge Horke do INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 | OF
' PROTOCOLO DE COMUNICACIONES Pagina 57 de 60
INTERNAS &
ACTA DE REUNION

Fecha: 26 de febrero de | Hora de inicio: 7:30 am Hora de finalizacion:
2014
LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacién ) del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 002 de 2014

Frente al reconocimiento de la prima de servicios de la ley 91 de 1989, concluye el MEN,
que mantiene su posicién de que no es posible dicho reconocimiento, y que para dicho
reconocimiento los peticionarios tienen la via administrativa y la contencioso
administrativa, la cual permite un debate amplio sobre la interpretacion y aplicacién de la
ley.

DECRETO 1545 DE 19 DE JULIO DE 2013

El Ministerio de Educacién Nacional, establecié la Prima de Servicios para el personal
docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y
media, mediante Decreto No. 1545 del 19 de julio de 2013.

El mencionado Decreto, establecié que la Prima de Servicios serd cancelada a partir del
ano 2014, equivalente a siete dias de la remuneracion mensual del docente o directivo a
30 de junio del respectivo ano, y a partir del 2015 y en adelante, equivalente a quince dias
de la remuneracién mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo afno.

De igual forma, el Decreto 1545 de 2013, consagré que el pago de la prima de servicios
sera financiado con recursos que conforman la partida en educacién del Sistema General
de Participaciones, y que debera ser cancelada en los primeros quince (15) dias del mes
de julio de cada afo.

Asi las cosas, la Nacion a través del Ministerio de Educaciéon Nacional en ejercicio de sus
competencias ya establecio la prima de servicios para los docentes y directivos docentes
oficiales, la cual sera cancelada en los términos consagrados en el Decreto 1545 de 2013

BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS

La bonificacion por servicios prestados, se encuentra consagrada como otros factores de
salario de los funcionarios del orden nacional de conformidad con lo establecido en el
articulo 1° del Decreto 1042 de 1978, y por lo tanto no pueden ser reconocidos a
funcionarios docentes del orden territorial. Ademas de la excepcién de aplicacién de lo
contenido en el Decreto 1042 de 1978 a los docentes de los distintos organismos de la
Rama Ejecutiva.

BONIFICACION POR RECREACION

La “Bonificacion por Recreacion” creada en su momento por el decreto 451 de 1984, el
cual en su articulo 4 establece que, “... Las normas de este Decreto no se aplicaran: ... b)
Al personal docente de los distintos organismos de la Rama ejecutiva...”, por lo tanto es
posible entonces concluir que dicho reconocimiento se encuentra expresamente excluido
para el personal docente.

CASO CONCRETO

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEPARTAMENTO

Para el caso que nos ocupa, tenemos que, La Ley 115 de 1994 establecid que, con los
recursos del situado fiscal se garantizara el pago de salarios y prestaciones sociales y del
personal docente, directivo docente y administrativo de la educacion estatal.

Posteriormente por medio de la Ley 715 del 2001 se establecieron las competencias y las
asignaciones de las entidades territoriales. Dicha ley modific la distribucién y asignacion
de los recursos, trayendo consigo que los departamentos tengan que administrar la
prestaciéon del servicio educativo en los municipios no certificados y que los municipios
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certificados, al igual que los distritos, lo hagan de manera autbnoma. Con estos recursos
las entidades territoriales deben garantizar la adecuada prestacion del servicio educativo
en su jurisdiccion.

La principal fuente de recursos para el sector educativo en las entidades territoriales
corresponde a la participacion para educacion del SGP, que incluye recursos de
prestacion de servicios girados directamente a las entidades territoriales certificadas en
educacién, cancelaciones giradas a las cuentas de los Fondos de Pensiones Territoriales
de los departamentos y del distrito capital, y recursos de calidad matricula oficial y
gratuidad asignados a los distritos, municipios certificados y no certificados en educacion.

El Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos que la Nacién
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica a las
entidades territoriales, para la financiacion de los servicios cuya competencia se les
asigna en la presente ley. Segun los articulos 18 y 91 de la Ley 715 de 2001 los
departamentos, distritos y municipios administraran los recursos del SGP para educacion
en cuentas especiales e independientes de los demas ingresos de las entidades
territoriales.

Los recursos que transfiere la Nacion a las entidades territoriales tienen por objeto
atender compromisos y obligaciones asumidos con dichos recursos frente a su personal y
a terceros y no a proveer de fondos a las entidades financieras (articulo 14 del Decreto
359 de 1995), las entidades territoriales deberan efectuar todos los procedimientos
administrativos y financieros de manera que los pagos se hagan en el plazo establecido
en la ley y en los contratos suscritos por la entidad.

Los salarios de los docentes y directivos docentes oficiales de la planta global docente del
Departamento Norte de Santander, se financia con recursos provenientes de la Nacién a
través del Sistema General de Participaciones. Es por esta razén que en tratandose de
salarios y prestaciones sociales de los docentes oficiales, las entidades territoriales
certificadas en educacioén, deben atender los lineamientos establecidos por la Nacién a
través del Ministerio de Educaciéon Nacional en materia de pago de némina de personal.

Tal y como o mencionamos anteriormente, el MEN asume la posiciéon de que a los
docentes y directivos docentes oficiales territoriales, no les asiste el reconocimiento y
cancelacion de la prima de servicios, por expresa prohibicion del articulo104 del
Decreto1042 de 1978, y es por esta razén de que no se giran recursos para cancelar
dicha prima a los docentes oficiales del Departamento Norte de Santander.

Lo anterior, para manifestarles a los miembros del Comité, que si bien es cierto, el
Departamento Norte de Santander ostenta la calidad de nominador de los docentes
oficiales convocantes, y corresponde al nominador cancelar las obligaciones laborales, en
el caso que nos ocupa, por mandato de la ley 715 de 2001, corresponde a la Nacidn —
Ministerio de Educacion Nacional a través del giro de los recursos del SGP, cancelar el
pago de los salarios y prestaciones sociales de los docentes, presentandose de esta
manera la inexistencia de la obligaciéon que se pretende por parte del Departamento.

Lo realizado por el Departamento Norte de Santander, a través de la Secretaria de
Educacién Departamental, ha sido dar respuesta a las peticiones invocadas sobre prima
de servicios a docentes oficiales, siguiendo las directrices dadas por el Ministerio de
Educacion Nacional, en mantener la posicion sobre el no reconocimiento De la
mencionada prima de servicios a los docentes oficiales.
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CONCLUSION
En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliacién, que salvo mejor concepto juridico, se presenta la imposibilidad de presentar
formula de arreglo alguna dentro de la citacion para conciliacién presentada por el
abogado de la referencia, toda vez que el reconocimiento y cancelacién de la prima de
servicios a docentes oficiales, es competencia De la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional, quienes a través de la transferencia de recursos del SGP a las entidades
territoriales, reconocen y cancelan los factores salariales a los docentes oficiales,
correspondiéndole al Departamento, la administracién de dichos recursos conforme a las
asignaciones y competencias de la ley 715 de 2001.
Rindo asi el concepto solicitado.
Oido y analizado todo lo expuesto por el Doctor GUSTAVO DAVILA LUNA, asesor juridico
externo de la Secretaria de Educacion del Departamento, los miembros del Comité de
conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a ningun acuerdo
conciliatorio.
Proposiciones y varios.
ta Dra. NOHORA OLIVEROS QUINTERO toma la palabra e insiste que en el estudio de
las acciones de rgpeticion deben estar presentes todos los miembros incluyendo el
presidente del Cg
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