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MIEMBROS PERMANENTES

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

Dr. LEONEL RODRIGUEZ PINZON, Secretario de Hacienda

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

INVITADO PERMANENTE

Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe Control Interno de Gestién

INVITADOS

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

Dra. LUDDY PAEZ ORTEGA
Secretaria de Educacién Departamental

Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA
Asesora externa de la Secretaria juridica

ORDEN DEL DIA

1. Verificacién de Quérum.
2. Lectura del acta anterior

3.

Exposicién del concepto emitido por la Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA , Asesora
juridica externa de la Secretaria Juridica en lo relacionado con la siguiente solicitud de
conciliacién extrajudicial:

Convocante:ANA ELVIA BAYONA TORRADO Y FRANYEL LEONARDO
RONDON. Convocados. DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER,
INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE SANTANDER Y
E.S.E. HOSPITAL REGIONAL CENTRO - GRAMALOTE

Exposicién de los conceptos emitidos por el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor
juridico externo de la Secretaria de Educacion Departamental en lo relacionado con las
siguientes solicitudes de conciliacién extrajudicial:

Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado YOBANY ALBERTO LOPEZ QUINTERO en representacion de ROSA
EDILMA MORENO RODRIGUEZ, MARLY ELENA GUTIERREZ, OCTAVIO ALEXI
PINEDA GELVEZ, ROSA ELENA RODRIGUEZ PEREZ, MIRIAM PEA RUBIANO,
ESMERALDA SANABRIA PEREZ, MARIA BETSABE ROJAS ORTEGA, NEYDA
CAROLINA CONTRERAS HIGUERA, LIDA JUDITH TORRES, ANA SHIRLEY
GRACIANO ABREO, SANDRA PATRCIA PARRA SUAREZ, MARIA EUGENIA
MEJIA, BERMON JAIMES JOSE ALIRIO, NELSON PARADA USSA, PABLO
BONILLA GUTIERREZ, ELIZABETH BARBOSA BLANCO, MARIA YUDID
QUINTERO, LUZ BELEN RAMIREZ JIMENEZ, NANCY MAGALY JIMENEZ,
RUBY REBECA CONTRERAS, ANA MERCEDES ORTIZ CAICEDO, ANA IRMA
VILLAMIZAR, JORGE ARMANDO MOSQUERA, LUZ MARINA CONTRERAS
VILLAMIL, MARIA ANIS CARDENAS BOTELLO, ANA ELIZABETH PARRA
BLANCO, BLANCA AYDEE ZAMBRANO, NORA EVA GONZALEZ, MARITZA
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ESTUPINAN GONZALEZ, ALID MARIA CONTRERAS, IVAN DE JESUS MAZO,
NANCY AMPARO CONTRERAS, JAIRO CAMACHO VILLAMARIN, LIGIA MARIA
TOLOZA, WILLIAM LEON PENA, ANA IRIS PELNALOA SUESCUN, ROCIO
YAKELINI ORDUZ DUARTE, LIDIA COLMENARES MORA, ALIX ADRIANA
QUINTANA PARRA, JOSE NERY LEAL FLOREZ, ADRIANA QUINTERO
BETANCOURT, CARMEN SOFIA RUEDA RAMIREZ, HIRMIS ELEN! PENA
BERBESI, ,ERLE RAMIREZ AGUILAR, NERTA SUYENI ESPITIA, YERSON
LEONARDO PEREZ PEREZ, CARMEN ALICIA GELVEZ DELGADO, BLANCA
ROMELIA HERNANDEZ, NANCY JUDITH SANCHEZ, JUAN CARLOS
CHAUSTRE PENALOZA, MONICA ISABEL GOMEZ RAMIREZ, MARIA
EUGENCIA CONTRERAS RUBIO,, LUCY ELENA GRANADOS LEMUS, JUAN
JOSE CONTRERAS ESPITIA, BLANCA GLADYS GELVEZ LEAL, ESTHER
MARIA CONTRERAS NIETO, CARLOS ARTURO HERNANDEZ, TANA
SANABRIA FIGUEROA, JESUS HUMBERTO CARRILLO, LUIS JESUS
BAUTISTA, ENNA BEATRIZ DUARTE, FLOR INES VILLAMIZAR, ANA DURLEY
CONTRERAS, JUDITH RANGEL CAMARGO, JORGE ALBERTO BAUTISTA
GAMBOA, CONSUELO BAUTISTA CACERES, ADELA ACEVEDO RODRGIUEZ,
EDGAR ANTONIO BECERRA, SANDRA PATRICIA MONTENEGRO, PEDRO
JULIO VERA, ALCIRA ORTIZ SIERRA, MAURA DOLORES CONTRERAS,
NELCY SUAREZ RINCON, PIEDAD ALONDRA YANEZ AREVALO, TOMAS
ALFONSO PALLARES, FREDY EDUARDO FIGUEROA BLANCO, BELEN
JESUSA CARDOZO MORA, IRENE FERNANDEZ, VICTOR MANUEL ARAQUE
PARRA, GLENIS EDILMA JAIMES, MARIA CONSUELO MONTANEZ, ANDRA
NAVARRO NINO, JOSE ARTURO WILCHES, MATILDE LEAL GELVES, FANNY
BELEN GELVES, JUDITH FABIOA BOTELLO, NANCY LUSMILE GARCIA,
BLANCA CECILIA DUARTE, ANDELFO EDUARDO LIZCANO, EBLIN CECILIA
MENESES, HILDA CECILIA PARDO, TERESA DE JESUS BAUTISTA, ALFONSO
VELANDIA PARRA, YOLANDA PERDOMO ARDILA, OLIVA ROJAS ORDONEZ,
MARIA ANTONIA HERNANDEZ, DENNIS ENDER SANGUINO, YOLANDA
NAVARRO PAEZ, RUBEN DARIO CHONA ALBARRACIN, NOHRA MARLENE
CONTRERAS DE FERRER, BEATRIZ ANGARITA REYES, HERMES ELIAS
CRISTANCHO LEAL, ANA DILIA GARCIA JAIMES, SANDRA JUDTIH BOADA
BAUTISTA, JOSE EDUARDO CONTRERAS, CRISTINA MERCEDES
HERNANDEZ, ROSA |ISABEL BERMUDEZ, GLADYS HELENA RAGUA,
MARTHA STELLA GUZMAN CONTRERAS, MARTHA EDUVIGES GUTIERREZ
SUAREZ, JAIME ANATOLIO RODRIGUE CABALLERO, SOL CRISTINA
REDONDO, OSCAR ENRIQUE SUAREZ, MARIA ALEXANDRA MORENO SILVA,
JESUS ANTONIO GELVEZ, MARTHA JUDIT ROSAS CONTRERAS, EVA
CLEOTILDE SONIA MARIA. VICTOR OMAR BAUTISTA, MARTHA CECILIA
RAMIREZ, OLGA LUZ DARY VERA CAPACHO, NIHUMAN HERNANDO
SANGUINO, MYRIAM HERNANDEZ COTE, REINALDO FUENTES CONTRERAS,
LUDY YASMIN VALENCIA, JUAN CARLOS PENA MORENOQ, JOSE GREGORIO
BAUTISTA, MARTAH EUGENIA ARAQUE, VIGELMA SOLANO GUERRERO,
CIRO ANTONIO RINCON, ROSALBA MOLANO, EDGAR IGNACIO MORENO,
ARIEL MOGOLLON MORENO, BLANCA MIREYA QUINTERO, ESTHER
RODRIGUEZ DE VARGAS, NYDIA RENE GAFARO, LUCY PATRICIA VERGEL,
ROSA SOLLEY MOGOLLON, CRUZ ESPERANZA ROMERO, NORALBA
IBANEZ, JACKELINE BLANCO, JHON WILBER SARMIENTO, ELSA
ESPERANZA MENDOZA, GERALD IHOVANNY DELGADO GARCIA, LIBIA
MAYERLY OABON DIAZ, RAFAEL FRANCISCO VILLAMIZAR, MARIA LUJAD
LOPEZ MADARIAGA, LUZ GRACIELA MENESES, CLUADIA LILIANA LOBO,
ROSARIO ISABEL CASTRO FERNANDEZ, CARLOS MARIO ORTIZ, GLADYS
LEAL JAIMES, MAYELI LEON JAIMES, BLANCA CECILIA GAUTA RICO, JOSE
JOAQUIN GELVES ORDONEZ, PABLO ANTONIO JAIMES, CARMEN
SOCORRO VILLAMIZAR, MARIA ELENA SANEZ, NESTOR BENJAMIN ARIAS
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HERNANDEZ, EDALIDES QUINTERO ALVAREZ, CARMEN AMPARO
GRANADOS, MERY CHACON SOLANO, ROSALBA SANDOVAL SANTOS, JOSE
ELIECER MORANTES, FANNY NEREIYRA MOGOLLON ALVAREZ, ANA
FRANCISCA DUARTE VILLAMIZAR, NELLY MOJICA CARVAJAL, SONIA LUISA
GARCIA, MARY LUCY MENESES CASTILLA, JOSE OMAR GUERRERO,
NANCY JAZMIN SUAREZ, INES LEON GONZALEZ, MAGDA STELLA
RODRIGUEZ, IBETH MERCEDS SANCHEZ GARCIA, CLAUDIA NINO
GONZALEZ, SONIA DE JESUS GIL, MIREYA CHINCHILLA, JORGE HUMBERTO
CACERES, ORIOL MEZA CASTELLANOS, WILSON GIOVANNI VARON
VILLAMIZAR, CARMEN ROSA JAUREGUI, MARIA ELENA PABON, ANA ERESA
JAIMES, DALCY VELANDIA PUERTO, DORA PRAXEDIZ URBINA GUTIERREZ,
NANCY YANET RIVERA, ZORAIDA CARRILLO HERNANDEZ, MARYAM ROSA
LOZANO, LAURA ROCIO ESPINEL, LUZ OMAIRA AREVALO, SANDRA
PATRICIA NEIRA, SONIA MILENA OCHOA MIRANDA, CLAUDIA YANETH
OCHOA, NIEVES DOLORES EUGENIO, JULIO GERMAN RUBIO, SANDRA
MILENA RAMOS SEPULVESA, LUDY MARLENE VARGAS, TANIA MONTANEZ,
TERESA RIVERA VILLAMIZAR, NERY MARIA PEDROZA, LUZ MARINA
ESTUPINAN sobre reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de LUCY
PEDRAZA DE ANTOLINEZ, sobre Reliquidacion de Pensién de Jubilacion.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO en representacion de FATIMA
INES CAPACHO PORTILLA, MARIA ESTELLA MELO BALLESTEROS, ANY
CECILIA QUINTERO NAVARRO, CECILIA GELVEZ DELGADO, HIPOLITA
LARGO GELVEZ, JORGE AURELIO RODRIGUEZ BENAVIDEZ, ANA MIREYA
GOMEZ RODRIGUEZ, ANA ROSELIA SANCHEZ VERGEL, EDDY ROSELLY
BASTOS DELGADO, MARIA DILMA ROZO VILLAMIZAR, NOHORA STELLA
MORA GELVEZ, GIOVANNY MACIAS MOTTA sobre reconocimiento de relacion
laboral

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de MOROAN
MASHADORA SACHIDIRA ASABORA, EBLIN CECILIA MENESES PEDROZA
sobre Sanci6n moratoria sobre reconocimiento de cesantia parcial.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de LUCY
PEDRAZA DE ANTOLINEZ, sobre Sancion moratoria sobre reconocimiento de
cesantia definitiva.

e concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado DIVO JHASUA BERRIO SIERRA, en representacion de ANA
MERCEDES BOHORQUEZ TORRES, sobre Reliquidacion de Pension de
Invalidez.

e concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de MYRIAN
SANCHEZ DE JAIMES, ELVIA SUAREZ FLOREZ sobre Sancién moratoria sobre
reconocimiento de cesantia definitiva.
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5.

6.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de LEONOR
PATRICIA REYES GALVIS, ROSA ELENA ROJAS CASADIEGO sobre Sanci6n
moratoria sobre reconocimiento de cesantia Parcial.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO en representacién de RAMON
ARNULFO TAMARA DURAN, RUBIELA DEL SOCORRO CALDERON
QUINTERO, LIBIA DEL SOCORRO ARENAS DURAN, DIOCELINA DURAN
MONTERREY, sobre reconocimiento de relacion laboral

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de CECILIA
PEREZ BONNETT, ESTHER BASTO BASTO, LUIS ANTONIO PORRAS, sobre
Reliquidacién de Pensién de Jubilacion.

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por la
abogada LUZ MARINA SALAS FIGUEROA en representacion de JORGE
MARTINEZ MAESTRE, YESID PENALOZA CAPACHO, GLADYS AMELIA
BECERRA sobre reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por la
abogada LUZ MARINA SALAS FIGUEROA en representacién de ALVARO
GAMBOA OROZCO, SARAY MENDEZ DE MALDONADO sobre reconocimiento
de la PRIMA DE SERVICIO

concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado GABRIEL EMILIO QUINTERO en representacion de ANA ELBA
ALVAREZ PACHECO sobre reconocimiento de la pension de invalidez

Proposiciones y varios.

* Oficio suscrito por el Dr. OLMEDO GUERRERO MENESES, solicitando se le certifique

por parte del Comité de Conciliacion para efectos de que se le reconozca y pague la
bonificacién establecida en la ordenanza No. 00037 de 18 de diciembre de 2002.

e Establecer fecha y hora para sesion extraordinaria con el fin de ser aprobado el Reglamento

interno, el proyecto del acto administrativo relacionado con los lineamientos de la
revocatoria directa en la entidad gubernamental, toda vez que la préxima visita de la
Procuraduria Administrativa es en el mes de noviembre del afio en curso.

Aprobacion del orden del dia.

DESARROLLO

1. VERIFICACION DEL QUORUM.

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

MIEMBROS PERMANENTES ASISTENTES

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

Dr. LEONEL RODRIGUEZ PINZON, Secretario de Hacienda
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MIEMBROS PERMANENTES AUSENTES

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

INVITADO PERMANENTE AUSENTE
Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ, Jefe Oficina Control Interno de Gestién
INVITADOS ASISTENTES

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

Dr. LUIS ORLANDO RODRIGUEZ
Asesor Juridico externo de la Secretaria de Hacienda Departamental

SECRETARIA TECNICA DEL COMITE
Dra. BELSY ESPERANZA ORDUZ CELIS

2. LECTURA DEL ACTA ANTERIOR.

Verificado el quérum la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacién procedi6 a dar
lectura del acta N° 0015 de la sesion ordinaria efectuada el 25 de septiembre de 2013.

3. Exposicion del concepto emitido por la Dra. IVONNE QUINTERO RUEDA ,

Asesora

juridica externa de la Secretaria Juridica en lo relacionado con la siguiente solicitud

de conciliacion extrajudicial:

Convocante:ANA ELVIA BAYONA TORRADO Y FRANYEL LEONARDO
RONDON. Convocados. DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER,
INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE SANTANDER Y

E.S.E. HOSPITAL REGIONAL CENTRO ~ GRAMALOTE

Los miembros del Comité de Conciliacién y Defensa Judicial del Departamento deciden aplazar el presente
concepto juridico ante la ausencia de la Dra Ivonne Quintero Rueda, realizando una observacién que el

concepto sea documentado en los hechos, aplicando las fichas técnicas aprobadas por el comité
anterior.

en sesion

4. Exposicién de los conceptos emitidos por el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor

juridico externo de la Secretaria de Educacion Departamental en lo relacionado con
las siguientes solicitudes de conciliacién extrajudicial:

Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado YOBANY ALBERTO LOPEZ QUINTERO en representacién de ROSA
EDILMA MORENO RODRIGUEZ, MARLY ELENA GUTIERREZ, OCTAVIO
ALEXI PINEDA GELVEZ, ROSA ELENA RODRIGUEZ PEREZ, MIRIAM PEA
RUBIANO, ESMERALDA SANABRIA PEREZ, MARIA BETSABE ROJAS
ORTEGA, NEYDA CAROLINA CONTRERAS HIGUERA, LIDA JUDITH TORRES,
ANA SHIRLEY GRACIANO ABREO, SANDRA PATRCIA PARRA SUAREZ,
MARIA EUGENIA MEJIA, BERMON JAIMES JOSE ALIRIO, NELSON PARADA
USSA, PABLO BONILLA GUTIERREZ, ELIZABETH BARBOSA BLANCO,
MARIA YUDID QUINTERO, LUZ BELEN RAMIREZ JIMENEZ, NANCY MAGALY
JIMENEZ, RUBY REBECA CONTRERAS, ANA MERCEDES ORTIZ CAICEDO,
ANA IRMA VILLAMIZAR, JORGE ARMANDO MOSQUERA, LUZ MARINA
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CONTRERAS VILLAMIL, MARIA ANIS CARDENAS BOTELLO, ANA
ELIZABETH PARRA BLANCO, BLANCA AYDEE ZAMBRANO, NORA EVA
GONZALEZ, MARITZA ESTUPINAN GONZALEZ, ALID MARIA CONTRERAS,
IVAN DE JESUS MAZO, NANCY AMPARO CONTRERAS, JAIRO CAMACHO
VILLAMARIN, LIGIA MARIA TOLOZA, WILLIAM LEON PENA, ANA IRIS
PELNALOA SUESCUN, ROCIO YAKELINI ORDUZ DUARTE, LIDIA
COLMENARES MORA, ALIX ADRIANA QUINTANA PARRA, JOSE NERY LEAL
FLOREZ, ADRIANA QUINTERO BETANCOURT, CARMEN SOFIA RUEDA
RAMIREZ, HIRMIS ELENI PENA BERBESI, ,ERLE RAMIREZ AGUILAR, NERTA
SUYENI ESPITIA, YERSON LEONARDO PEREZ PEREZ, CARMEN ALICIA
GELVEZ DELGADO, BLANCA ROMELIA HERNANDEZ, NANCY JUDITH
SANCHEZ, JUAN CARLOS CHAUSTRE PENALOZA, MONICA ISABEL GOMEZ
RAMIREZ, MARIA EUGENCIA CONTRERAS RUBIO,, LUCY ELENA
GRANADOS LEMUS, JUAN JOSE CONTRERAS ESPITIA, BLANCA GLADYS
GELVEZ LEAL, ESTHER MARIA CONTRERAS NIETO, CARLOS ARTURO
HERNANDEZ, TANA SANABRIA FIGUEROA, JESUS HUMBERTO CARRILLO,
LUIS JESUS BAUTISTA, ENNA BEATRIZ DUARTE, FLOR INES VILLAMIZAR,
ANA DURLEY CONTRERAS, JUDITH RANGEL CAMARGO, JORGE ALBERTO
BAUTISTA GAMBOA, CONSUELO BAUTISTA CACERES, ADELA ACEVEDO
RODRGIUEZ, EDGAR ANTONIO BECERRA, SANDRA PATRICIA
MONTENEGRO, PEDRO JULIO VERA, ALCIRA ORTIZ SIERRA, MAURA
DOLORES CONTRERAS, NELCY SUAREZ RINCON, PIEDAD ALONDRA
YANEZ AREVALO, TOMAS ALFONSO PALLARES, FREDY EDUARDO
FIGUEROA BLANCO, BELEN JESUSA CARDOZO MORA, IRENE
FERNANDEZ, VICTOR MANUEL ARAQUE PARRA, GLENIS EDILMA JAIMES,
MARIA CONSUELO MONTANEZ, ANDRA NAVARRO NINO, JOSE ARTURO
WILCHES, MATILDE LEAL GELVES, FANNY BELEN GELVES, JUDITH
FABIOA BOTELLO, NANCY LUSMILE GARCIA, BLANCA CECILIA DUARTE,
ANDELFO EDUARDO LIZCANO, EBLIN CECILIA MENESES, HILDA CECILIA
PARDO, TERESA DE JESUS BAUTISTA, ALFONSO VELANDIA PARRA,
YOLANDA PERDOMO ARDILA, OLIVA ROJAS ORDONEZ, MARIA ANTONIA
HERNANDEZ, DENNIS ENDER SANGUINO, YOLANDA NAVARRO PAEZ,
RUBEN DARIO CHONA ALBARRACIN, NOHRA MARLENE CONTRERAS DE
FERRER, BEATRIZ ANGARITA REYES, HERMES ELIAS CRISTANCHO LEAL,
ANA DILIA GARCIA JAIMES, SANDRA JUDTIH BOADA BAUTISTA, JOSE
EDUARDO CONTRERAS, CRISTINA MERCEDES HERNANDEZ, ROSA ISABEL
BERMUDEZ,, GLADYS HELENA RAGUA, MARTHA STELLA GUZMAN
CONTRERAS, MARTHA EDUVIGES GUTIERREZ SUAREZ, JAIME ANATOLIO
RODRIGUE CABALLERO, SOL CRISTINA REDONDO, OSCAR ENRIQUE
SUAREZ, MARIA ALEXANDRA MORENO SILVA, JESUS ANTONIO GELVEZ,
MARTHA JUDIT ROSAS CONTRERAS, EVA CLEOTILDE SONIA MARIA.
VICTOR OMAR BAUTISTA, MARTHA CECILIA RAMIREZ, OLGA LUZ DARY
VERA CAPACHO, NIHUMAN HERNANDO SANGUINO, MYRIAM HERNANDEZ
COTE, REINALDO FUENTES CONTRERAS, LUDY YASMIN VALENCIA, JUAN
CARLOS PENA MORENO, JOSE GREGORIO BAUTISTA, MARTAH EUGENIA
ARAQUE, VIGELMA SOLANO GUERRERO, CIRO ANTONIO RINCON,
ROSALBA MOLANO, EDGAR IGNACIO MORENO, ARIEL MOGOLLON
MORENO, BLANCA MIREYA QUINTERO, ESTHER RODRIGUEZ DE VARGAS,
NYDIA RENE GAFARO, LUCY PATRICIA VERGEL, ROSA SOLLEY
MOGOLLON, CRUZ ESPERANZA ROMERO, NORALBA IBANEZ, JACKELINE
BLANCO, JHON WILBER SARMIENTO, ELSA ESPERANZA MENDOZA,
GERALD IHOVANNY DELGADO GARCIA, LIBIA MAYERLY OABON DIAZ,
RAFAEL FRANCISCO VILLAMIZAR, MARIA LUJAD LOPEZ MADARIAGA, LUZ
GRACIELA MENESES, CLUADIA LILIANA LOBO, ROSARIO ISABEL CASTRO
FERNANDEZ, CARLOS MARIO ORTIZ, GLADYS LEAL JAIMES, MAYELI LEON
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JAIMES, BLANCA CECILIA GAUTA RICO, JOSE JOAQUIN GELVES
ORDONEZ, PABLO ANTONIO JAIMES, CARMEN SOCORRO VILLAMIZAR,
MARIA ELENA SANEZ, NESTOR BENJAMIN ARIAS HERNANDEZ, EDALIDES
QUINTERO ALVAREZ, CARMEN AMPARO GRANADOS, MERY CHACON
SOLANO, ROSALBA SANDOVAL SANTOS, JOSE ELIECER MORANTES,
FANNY NEREIYRA MOGOLLON ALVAREZ, ANA FRANCISCA DUARTE
VILLAMIZAR, NELLY MOJICA CARVAJAL, SONIA LUISA GARCIA, MARY
LUCY MENESES CASTILLA, JOSE OMAR GUERRERO, NANCY JAZMIN
SUAREZ, INES LEON GONZALEZ, MAGDA STELLA RODRIGUEZ, IBETH
MERCEDS SANCHEZ GARCIA, CLAUDIA NINO GONZALEZ, SONIA DE JESUS
GIL, MIREYA CHINCHILLA, JORGE HUMBERTO CACERES, ORIOL MEZA
CASTELLANOS, WILSON GIOVANNI VARON VILLAMIZAR, CARMEN ROSA
JAUREGUI, MARIA ELENA PABON, ANA ERESA JAIMES, DALCY VELANDIA
PUERTO, DORA PRAXEDIZ URBINA GUTIERREZ, NANCY YANET RIVERA,
ZORAIDA CARRILLO HERNANDEZ, MARYAM ROSA LOZANO, LAURA ROCIO
ESPINEL, LUZ OMAIRA AREVALO, SANDRA PATRICIA NEIRA, SONIA
MILENA OCHOA MIRANDA, CLAUDIA YANETH OCHOA, NIEVES DOLORES
EUGENIO, JULIO GERMAN RUBIO, SANDRA MILENA RAMOS SEPULVESA,
LUDY MARLENE VARGAS, TANIA MONTANEZ, TERESA RIVERA
VILLAMIZAR, NERY MARIA PEDROZA, LUZ MARINA ESTUPINAN sobre
reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacion Departamental y expone: me refiero al asunto de la referencia, oficio
mediante el cual remite para la expedicién 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 formula 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, la bonificacion por servicios prestados, la bonificacion por recreacién y el
incremento por antigliedad, 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 vinculacién.

- 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 peticion solicitando el reconocimiento de la Prima de Servicios
Respuesta al derecho de Peticidon
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ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

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

Hechos

El Municipio de Armenia, actuando a través de apoderado, interpuso accion 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 decisiébn de esa Corporaciéon de
declarar la nulidad y el restablecimiento del derecho en cuarenta y seis (46) procesos
sometidos a consideracion, en relacion con actos administrativos por los cuales el
Municipio negaba a docentes el reconocimiento, entre otras prestaciones sociales, de la
prima de servicios.

Sefiala 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 antigiedad y/o
incrementos de la misma, de la bonificacién por recreacién 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, 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 como los docentes fueron
excluidos de la aplicacion del Decreto 1042 de 1978, por disposicion 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 Corporacién 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 aplicacion 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
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio’ y en la Ley 115 de 1994 “Por Ia
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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
bonificacioén 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 pagaréd las siguientes prestaciones, que
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 alimentacion, 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 sefiala:

‘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 ningtin 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, Seccion Segunda - Subseccién A-,
Corporacién 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 prestacion 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 el caso de la demandante, porque el proceso de nacionalizacién de
los docentes, del cual son reflejo las leyes 43 de 1975 y 91 de 1989, fue revertido en virtud
del proceso de descentralizacién administrativa previsto en la Constitucién Politica y
articulado a partir de las leyes 60 de 1993 y 715 de 20012, 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 econdémicas (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 réegimen 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 gobiema (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
inclusion 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 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 Ia prima de servicios, por
disposicion 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 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 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, la bonificacion por servicios prestados, la
bonificacién por recreacion y el incremento por antigiiedad, contemplada en el Decreto
1042 de 1978, por parte del Departamento.

CONSIDERACIONES

PRIMA DE SERVICIOS

En primer lugar me permito manifestar que la Secretaria de Educacién 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
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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 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
desempefien las distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos vy 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 aplicacién de este decreto. Las normas del presente
Decreto no se aplicarén 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.

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 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.

Efectivamente este Decreto estipuldé un régimen especial que establece una regulacién
diferente para el gremio. Asi lo verifica el articulos 115 de la Ley 115 de 1994, segtn el
cual, “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 yenla
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 excepcidén 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 némina del personal administrativo y docente, en el que
establece que a la prima de servicios solo tendran derechos los empleados publicos del
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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 Educacién Nacional, expidio 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 Educacion Nacional, que el objetivo principal de una sentencia
de revisién 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 Educacién 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 limité 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 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 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 interpretacién y aplicacion de la
ley.

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 excepcion 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 “Bonificacién 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
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INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEPARTAMENTO

Para el caso que nos ocupa, tenemos que, 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 asignacién 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 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 educaciéon del SGP, que incluye recursos de
prestacién 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 Nacion
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica a las
entidades territoriales, para la financiacién de los servicios cuya competencia se les
asigna en la presente ley. Segln 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 demds 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 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 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 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 prohibicién 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 obligacién que se pretende por parte del Departamento.
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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 posicién 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 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 Educaciéon 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 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 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 citacion para conciliaciéon presentada por el
abogado de la referencia, toda vez que el reconocimiento y cancelacion de la prima de
servicios, la bonificacidon por servicios prestados, la bonificacién por recreaciéon y el
incremento por antigiiedad 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, correspondiéndole al Departamento, la administracion de dichos recursos
conforme a las asignaciones y competencias de la ley 715 de 2001. Ademas la prima de
servicios, la bonificacion por servicios prestados, la bonificacién por recreacion y el
incremento por antigliedad, se encuentra consagradas 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 puede ser reconocida a funcionarios docentes del
orden territorial. Ademas de la excepcién de aplicacion de lo contenido en el Decreto 1042
de 1978 y el decreto 451 de 1984 a los docentes de los distintos organismos de la Rama
Ejecutiva.

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”.

14




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03
g’g%%"ggﬁg“ PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | recha | VERS!
santanda; INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 1

PROTOCOLO DE COMUNICACIONES Pagina 15 de 54
INTERNAS
ACTA DE REUNION
Fecha: 24 de octubre de | Hora de inicio: 7:35 am Hora de finalizacion:
2013
LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacién ] del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 0016 de 2013

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliaciéon presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de LUCY
PEDRAZA DE ANTOLINEZ, sobre Reliquidacion de Pension de Jubilacion.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor externo de la Secretaria de
Educacién 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 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 Pension de Jubilacién 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 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 resoluciéon 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 resolucion 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 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 argumentacién 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 Educacién del Departamento, los miembros del
Comité de conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a
ningun acuerdo conciliatorio”.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO en representacion de FATIMA
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INES CAPACHO PORTILLA, MARIA ESTELLA MELO BALLESTEROS, ANY
CECILIA QUINTERO NAVARRO, CECILIA GELVEZ DELGADO, HIPOLITA
LARGO GELVEZ, JORGE AURELIO RODRIGUEZ BENAVIDEZ, ANA MIREYA
GOMEZ RODRIGUEZ, ANA ROSELIA SANCHEZ VERGEL, EDDY ROSELLY
BASTOS DELGADO, MARIA DILMA ROZO VILLAMIZAR, NOHORA STELLA
MORA GELVEZ, GIOVANNY MACIAS MOTTA 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,
oficio mediante el cual remite para la expedicion de concepto juridico respecto de la
solicitud de conciliacion 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

La parte convocante pretende se revoque los oficios mediante los cuales 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 prestaciéon 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 su poderdantes, por cuanto se dan los tres elementos de prestacion
personal, subordinacién y remuneracién, dentro de los lapsos comprendidos entre
periodos que van desde 1987 hasta el 2003. 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 conciliacién 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 DEL CONTRATO REALIDAD

DEBER DE DEMOSTRAR LOS TRES ELEMENTOS QUE PERMITAN DESVIRTUAR LA
RELACION CONTRACTUAL

El consejo de Estado, en fallos como el del 23 de junio de 2005 proferido dentro del
expediente No. 0245 C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de
que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacién de trabajo,
como son la prestacion personal del servicio, la remuneracion y en especial la
subordinacion y dependencia del trabajador respecto del empleador.
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Tal consideracion se contrapone a la Jurisprudencia anterior, en la que se sostuvo que
entre contratante y contratista podia existir una relacion coordinada en sus actividades
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento
de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o reportar
informes sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente Ia configuracién del
elemento de subordinacién’.

Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion laboral, es
necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente, que el supuesto
contratista desempefid una funcién pablica en las mismas condiciones de subordinacién y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de ésta
manera, que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la
necesaria relacion de coordinacién entre las partes contractuales.

Por el contrario, existira una relacion contractual regida por la Ley 80 de 1993, cuando: a)
se pacte la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad publica, b) el contratista es auténomo en el cumplimiento de la labor
contratada, c) se le paguen honorarios por los servicios prestados y d) la labor contratada
no pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos especializados.
Sobre esta Ultima condicion para suscribir contratos de prestacién de servicios, vale la
pena senalar que debe ser entendida a aquellos casos en los que la entidad publica
contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que
temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se desdibujaria la
relacion contractual cuando se contratan por prestacion de servicios a personas que
deben desempefiar exactamente las mismas funciones que, de manera permanente, se
asignan a los empleados publicos.

Cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacién de servicios, inexorablemente
conduce al reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por el periodo
realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra que la relacion laboral encubierta bajo un contrato
estatal, en aplicacién de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en
materia laboral consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica respectivamente,
superandose de ésta manera la prolongada tesis que prohijaba la figura indemnizatoria
como resarcimiento de los derechos laborales conculcados.?

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los
contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuracion, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral, esto
es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una
funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las
mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la subordinacién
que se alega no se enmarque simplemente en una relacion de coordinacion entre las

! Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039 M.P.
Nicolas Pajaro Pefiaranda.

% Consejo de Estado. Seccién Segunda-Subseccion “A”. Sentencia 17 de abril de 2008. Rad No.
2776-05. C.P. Jaime Moreno Garcia; Sentencia del 17 de abril de 2008. Rad. No. 1694-07. C. P.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; sentencia del 31 de Julio de 2008. C. P. Gustavo Eduardo
Gdémez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto de 2008. C. P. Gustavo Eduardo Goémez

Aranguren.
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partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para
la cual fue suscrito®.

La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracién de un contrato realidad,
depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante segin el
aforismo “onus probandi incumbit actori”’, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de
la relacién establecida y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los
elementos anteriormente sefalados, especiaimente el de subordinacion, que como se
menciond, es el que desentraiia fundamentalmente la existencia de una relacién laboral
encubierta.

EL DERECHO SURGE A PARTIR DE LA SENTENCIA, NO DEL SIMPLE RECLAMO
ANTE LA ENTIDAD

Tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia
de la obligacion emanada de la relacién laboral y los derechos determinados no son
exigibles al momento de la presentacién del simple reclamo ante la Entidad, sino que
nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria, por tratarse de una
sentencia constitutiva.

Esta tesis ya habia sido adoptada por la Subseccién “A”, con el siguiente tenor literal:

“Tampoco opera el fenémeno 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.”

Asi mismo se ha indicado:

Como se observa, el término de prescripcion de tres afios se cuenta
desde que la obligacion se hace exigible, pero debe tenerse en cuenta
que en el contrato de prestacion de servicios, el derecho surge desde el
momento en que la sentencia lo constituye a favor del contratista junto
al restablecimiento traducido en el pago de la suma indemnizatoria,
porque previo a la expedicion de la sentencia que declara la primacia de
la realidad laboral sobre la contractual, no existe ninguin derecho a favor
del contratista de prestacion de servicios emanado de un vinculo
laboral, con lo que resulta, que es imposible que se pueda predicar la
prescripcion de un derecho que no ha nacido a la vida juridica. No
resulta razonable aplicar la prescripcion trienal a la indemnizaciéon que
se reconoce al contratista en la sentencia, si se tiene en cuenta que
como se advirtié, dicha figura es una sancion al titular del derecho por
no ejercerlo dentro de los plazos que la ley le otorga, derecho que solo
se constituye en la sentencia que determina la existencia de la relacién
laboral.”® ¢

* Consejo de Estado Seccién Segunda. Sentencia del 19 de febrero de 2009. Rad. No. 3074-2005.
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez

* Sentencia de 17 de abril de 2008, M.P. JAIME MORENO GARCIA, Exp. (2776-05), Actor: JOSE NELSON

SANDOVAL CARDENAS.
° Sentencia 6 de marzo de 2008, M. P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Exp. 2152-06,
Actor: ROBERTO URANGO CORDERO.
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De otra parte, en aquellos casos en que se accede a las pretensiones de la demanda, la
Seccién ha concluido la no prescripcion de las prestaciones causadas con ocasion del
contrato realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos prestacionales en discusion, es
literaimente imposible con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la
relacion laboral, dado su caracter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal
decisi6én que nace a la vida juridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria
operar en estos casos el fendmeno procesal extintivo.”

Como se observa, el derecho surge desde el momento en que la sentencia lo constituye a favor
del contratista junto al restablecimiento traducido en el pago de la suma indemnizatoria,
porque previo a la expedicién de la sentencia que declara la primacia de la realidad laboral
sobre la contractual, no existe ningiin derecho a favor del contratista de prestaciéon de servicios
emanado de un vinculo laboral, con lo que resulta, que es imposible que se pueda predicar la
prescripcion de un derecho que no ha nacido a la vida juridica.

Asi las cosas, a partir de la sentencia que constituye el derecho en cabeza del contratista,
es que queda autorizado para reclamar ante las autoridades administrativas las
prestaciones sociales reconocidas a titulo de indemnizacién, porque antes de la
anulacion, el contrato de prestaciéon de servicios gozaba de la presuncion de legalidad y
el derecho a obtener el pago de las prestaciones sociales materialmente no existia.

En otros términos, para los contratistas existia un obsticulo de orden legal que no permitia
exigir el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales; por ende, se puede afirmar que el
derecho a devengarlas sélo surge con certeza, a partir de la expedicion de la sentencia.

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.

CONSIDERACIONES

En primer lugar hay que decir que la contratacién de personal antes de la Constitucion de
1991, fue una practica avalada legalmente, pues el personal docente siempre fue
insuficiente, y en proceso de profesionalizacién docente como se muestra con el siguiente
recuento normativo.

En efecto, antes de la promulgacion de la Constitucion de 1991 y de la Ley 115 de 1994,
el Decreto 2762 del 14 de Octubre de 1980 y la Resolucion 22224 del 21 de noviembre de
1980, reglamentaron lo relacionado a capacitacién de docentes, la formacién permanente
y en servicio, y la profesionalizacién.  Alli se encuentra la definicion de la
profesionalizaciéon como "el programa que se ofrecera a los educadores en servicio
que deseen obtener el titulo de bachiller pedagdgico, técnico en educacién,
tecnélogo en educacion o licenciado en ciencias de la educacién.”

El paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de 1993, fijé que los docentes temporales

vinculados por contrato a los servicios educativos estatales antes del 30 de junio

® Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 4 de marzo de 2010. Rad.
No. 25000-23-25-000-2003-04136-01(2175-07) C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
"Sentencia del 6 de marzo de 2008. Rad. No. 2152-06. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

19




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobermnacién | prOCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | racra | VERSI

g:n?:::a?e INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 OlN
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES Pégina 20 de 54
INTERNAS
ACTA DE REUNION

Fecha: 24 de octubre de | Hora de inicio: 7:35 am Hora de finalizacién:
2013
LUGAR;: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion ) del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 0016 de 2013

de 1993 que llenaran los requisitos de la carrera docente, serian incorporados a las
plantas de personal de los departamentos o distritos previo estudio de necesidades y
ampliacion de la planta de personal. La vinculacién de docentes temporales seria gradual,
y debia efectuarse de conformidad con un plan de incorporacién que debia ser
proporcional al incremento anual del situado fiscal y con recursos propios de las entidades
territoriales y en un término no mayor a los seis afios contados a partir de la publicacién
de la Ley 60 de 1993.

E! 8 de febrero de 1994 se expide la Ley 115 6 Ley General de la Educacion, y en el
paragrafo primero del articulo 105, estableci6 que al personal que para la fecha en que
entro en vigencia esta ley, estaba vinculado, se le respetaria la estabilidad laboral, y en el
caso de los bachilleres no escalafonados, que estos tendrian derecho a incorporarse al
Escalafon Nacional Docente, siempre y cuando llenasen los requisitos respectivos, en un
plazo no mayor de dos (2) afios. Esta misma norma fue clara al establecer que si
transcurrido este plazo, estos bachilleres no se habian escalafonado, serian
desvinculados del servicio educativo, salvo los bachilleres que se encontraran en ese
momento prestando su servicio docente en zonas de dificil acceso, y en proceso de
profesionalizacion comprobado, en cuyo caso contaban con dos afos adicionales para tal
efecto.

Vale la pena sefialar, que la norma no establece a partir de que fecha se debian contar
los dos y cuatro afios a los que se refiere, para que los bachilleres no escalafonados
reunieran requisitos y se incorporasen al Escalafén Nacional Docente.

En el paragrafo tercero el articulo 105, se ordenaba que los docentes temporales
vinculados por contrato de acuerdo al paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de

1993 se les siquiera contratando sucesivamente para el periodo académico

siquiente hasta cuando pudieran _ser vinculados a la planta de personal docente

territorial.

La Resolucién Ministerial No. 5660 del 8 de Julio de 1994, en desarrollo de la Ley 115 del
mismo afio, fij6 los criterios para el establecimiento de los planes de profesionalizacion de
bachilleres no escalafonados.

En dicha Resolucién, se estableci6 que sélo podrian participar en los programas de
profesionalizacién, los bachilleres vinculados al servicio educativo estatal no
escalafonados y, los vinculados por contrato antes del 30 de Junio de 1993 de
acuerdo a lo establecido por el paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de 1993, y que
para obtener el titulo de bachiller pedagégico en ambos casos, tendrian un plazo de dos
afnos continuos contados a partir de la iniciacién de estudios, y que de todas maneras, el
proceso de profesionalizacién debe estar culminado antes del 12 de agosto de 1999.
Establecié nuevamente, que en el caso de los docentes que laboraban en zonas de dificil
acceso, y que hubiesen iniciado la profesionalizacion antes del 8 de febrero de 1994,
dispondrian de cuatro (4) afios continuos para obtener el titulo que les permitiera
escalafonarse.

El 6 de Diciembre de 1994, la Corte Constitucional en Sentencia C-555 declard
inexequible el paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de 1993, lo cual implicé que los
docentes temporales vinculados por contrato antes del 30 de junio de 1993 no tuvieran
ningun privilegio especial para ser vinculados a las plantas de personal de Ias entidades
territoriales. La declaracion de inexequibilidad, tuvo como fundamento la situacién de
desigualdad que generaba la existencia de dos regimenes para la vinculacién de
educadores al servicio del Estado: docentes contratistas y docentes empleados publicos.
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Este fallo de la corte, condujo a la imposibilidad de incorporacién automatica por parte de
las entidades territoriales de prorrogar los contratos de servicios suscritos con algunos
docentes. Es decir, los educadores que hasta la fecha de la sentencia venian prestando
sus servicios no podian seguir haciéndolo, hasta no cumplir los requisitos para ello. Esto
s, presentarse al respectivo concurso y ser seleccionados para tal efecto. Por tanto
cualquier incorporacion automatica devendria en ilegal, ademas de acarrear las sanciones
para quien la autorizare.

Por otra parte, las rdenes de prestacion de servicios, son una forma de contratacion
estatal, que se encuentra establecida en el articulo 32 de la ley 80 de 1993:

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos
Juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de Ia voluntad, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

1.
2.

3o. Contrato de prestacién de servicios

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y

se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

Entonces, el contrato de prestacion de servicios representa una forma de contrataciéon de
caracter excepcional que generalmente no obliga al cumplimiento de jornadas ordinarias
de trabajo; no permite que se paguen en la remuneracién prestaciones sociales, es decir,
que no hay sobre el contratista manera de ejercer mando, pues éste detenta autonomia
técnica, profesional o cientifica para ejecutar su labor, por lo cual no encaja dentro de los
contratos de trabajo, mas aun cuando en la misma norma se sefiala que se realizaran por
el termino estrictamente necesario, tal y como sucede en el presente caso.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es posible admitir confusion alguna con otras formas
contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relacién laboral,
toda vez que la vinculacién a través de orden de prestacién de servicios, tiene el caracter
de contractual, es decir, es fruto del acuerdo de voluntades entre las partes y con el lleno
de los requisitos legales.

CASO CONCRETO

En primer lugar, me permito resaltar el defecto que se presenta en los poderes que se
adjuntan con las solicitudes, toda vez que no se especifica en ellos la accién contenciosa
a interponer, ni el acto administrativo que pretende sea anulado conforme se dice en el
acapite de pretensiones de la solicitud de conciliacién extrajudicial, lo que configura un
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inepto poder, que conlleva a la inadmisi6n de la solicitud de conciliacién o en su defecto al
rechazo.

Ahora bien, la parte convocante pretende se declare la existencia de una relacién laboral
subordinada, pero se pregunta: ;frente a qué cargo? Pues de la solicitud de conciliacion
proforma presentada, no indica frente a qué nivel de escalafén, para especificar un cargo
docente frente al cual hubo desigualdad, y que requisitos cumplieron sus apoderados para
acceder a la declaratoria de la relacion laboral subordinada, y que permitan establecer un
trato indiscriminatorio frente a los docentes de la Planta de Personal del Departamento,
pues si eventualmente se declarara la misma, cudl seria la condena para la entidad, o con
base en qué se debe liquidar lo reclamado?

Todo ello denota una deficiente formulacion de la solicitud de conciliacién lo que impediria
llegar a una condena en contra de la entidad, pues no hay referente alguno para
establecer un criterio comparativo que permita establecer que la entidad territorial violé el
derecho a la igualdad de los docentes enunciados, pues no podria establecerse un punto
de comparacién con docentes del orden departamental o nacional para definir asi tal
violacion.

Frente a ello ya ha tenido oportunidad de pronunciarse la Corte Constitucional en LA
SENTENCIA T-338/03 de accién de tutela, en donde determind que la igualdad es entre
iguales no pudiendo predicarse entre entidades ni siquiera de orden similar, veamos:

“Es preciso demostrar un criterio de comparacion, como referente valorativo en
relacién con el cual se lleva a cabo el juicio de igualdad. Asi quien pretende alegar
que esta siendo objeto de un trato discriminatorio debe enfrentar su situacion
particular a aquella de otras personas que estando en igualdad de circunstancias
facticas y bajo los mismos pardmetros legales estd teniendo un trato preferente, con
lo cual quedaria demostrada la discriminacion. En el presente caso se observa lo
siguiente: Para demostrar la supuesta violacién al derecho a la igualdad, el
accionante establece un criterio de comparacién con médicos de otra institucién de
salud, su antiguo empleador, a quienes se les sigue pagando las prestaciones
laborales. Sin embargo, el actor en ningiin momento establece tal comparacién con
los médicos de la misma entidad de salud del orden municipal a la cual pertenece en
este momento, y frente a cuyos médicos es que debe buscar establecer la
comparacion necesaria para determinar si existe o no una violacion de su derecho
Sfundamental a la igualdad. Como lo ha dicho la jurisprudencia, no puede
predicarse un trato igual a situaciones de hecho diferenciadas.”

Conforme a lo anterior es preciso que el actor demuestre frente a los cargos de la planta
de personal Docente del Departamento, con que grado en escalafén docente, frente a los
cuales hubo el trato discriminatorio de que fue objeto, pues de lo contrario al no existir
referente dentro de la planta de personal de la demandada, bajo el mismo escalafén, no
habria lugar a condena alguna, que estableciera el pago de un monto prestacional por
sustraccion de materia ante la inexistencia de cargos frente a los cuales se pretende la
vulneraciéon del derecho a la igualdad.

Respecto a la oportunidad de interponer acciones judiciales buscando la proteccién 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 sefialado por el legislador para tal
efecto y pretenda revivirlas de manera temeraria a través de derechos de peticién en
agotamiento de via gubernativa. Al respecto ha dicho:

“El derecho de acceso a la administracion de justicia sufriria grave distorsién en su
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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 conducirfa a la pardlisis absoluta del aparato encargado de
administrar justicia. Implicitamente supondria ademas la exoneracién del individuo de toda
¢tica de compromiso con la buena marcha de la justicia, y con su prestacién recta y eficaz, y
en fin, el sacrificio de la colectividad, al prevalecer el interés particular sobre el 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).

Para el caso que nos ocupa, los docentes mencionados, fueron contratados mediante
ordenes de prestacién de servicios, las cuales por tratarse de una relacién contractual,
solo fueron ejecutadas por términos estrictamente indispensables y no generan relacion
laboral ni prestaciones sociales.

Asi mismo, tal y como ya vimos antes, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracién de un contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de
la parte demandante dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion
establecida y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos
anteriormente sefhalados, especialmente el de subordinacion. Una vez analizada la
solicitud de conciliacién, solo se acompanan a ella, copia de las ordenes de prestacion de
servicios, el reclamo ante la entidad y copia de la respuesta dada, por lo tanto esta
asesoria considera que no se aportan elementos probatorios que permitan demostrar los
elementos que factiblemente desvirtien la relaciéon contractual, en consecuencia no es
posible reconocer la existencia de una relacién laboral entre los docentes enunciados y la
Administracion.

CONCLUSION

En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliacién, que en los casos bajo estudio se presenta un inepto poder para la
representacion de los intereses de los convocantes en el tramite de la diligencia de
conciliacién extrajudicial. Sobre la cuestién de fondo, la modalidad de contratos de
prestacién de servicios es permitida legalmente sin que generen relacién laboral ni el
pago de prestaciones sociales por su caracter contractual. Asi mismo, con la peticiéon no
se aportan elementos probatorios suficientes que permitan desvirtuar la relacion
contractual con la administracién, siendo improcedente lo peticionado por la ocurrencia
del fendmeno de la caducidad de las acciones. Todo lo anterior, para manifestarle a
través de su intermedio al Comité de Conciliacién, que salvo mejor concepto juridico, se
presenta la imposibilidad de presentar formula de arreglo alguna dentro de las citaciones
para conciliacion presentadas por el abogado de la referencia.

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 Educacion del Departamento, los miembros del
Comité de conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a
ningun acuerdo conciliatorio”.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de
MOROAN MASHADORA SACHIDIRA ASABORA, EBLIN CECILIA MENESES
PEDROZA sobre Sancion moratoria sobre reconocimiento de cesantia
parcial.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacién Departamental 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 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 la Sancién moratoria sobre
reconocimiento de 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 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, establecié 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 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 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.

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 Educacion del Departamento, los miembros del
Comité de conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a
ningun acuerdo conciliatorio”.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de LUCY
PEDRAZA DE ANTOLINEZ, sobre Sancion moratoria sobre reconocimiento
de cesantia definitiva.

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,
oficio mediante el cual remite para la expediciéon 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 conciliar lo pretendido con
fundamento en las siguientes razones de orden factico y legal.

1. El apoderado de Ia parte convocante cita a la presente conciliacién al Departamento
Norte de Santander, cuando quien es responsable de la Sancién moratoria sobre
reconocimiento de cesantia definitiva 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, 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 resolucion 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 Nacién 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 férmula
de arreglo alguna, sin perjuicio de la posicién del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacion presentada por el apoderado del actor.
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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”.

¢ 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 Pension de
Invalidez.

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,
oficio mediante el cual remite para la expedicién 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 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 la Reliquidacién 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 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 Ia presente Ley y fijara la Comisién
que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, Ia 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 pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante Ia
aprobacion del proyecto de resolucion 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 Ila
entidad territorial.

3. Como puede verse, lo que existe es una delegacion legal de la Nacion al
Secretario de Educacion 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 posicién 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 Educaciéon del Departamento, los miembros del
Comité de conciliaciéon del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a
ningun acuerdo conciliatorio”.
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e concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de MYRIAN
SANCHEZ DE JAIMES, ELVIA SUAREZ FLOREZ sobre Sancién moratoria

sobre reconocimiento de cesantia definitiva.

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,
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 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 la Sancién moratoria sobre
reconocimiento de cesantia definitiva 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 Ia 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, establecié que “Las
prestaciones sociales que pagaréa el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante Ia
aprobacion del proyecto de resolucién 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 Educacién de la
entidad territorial.

3. Como puede verse, lo que existe es una delegacién legal de la Nacion 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.

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

ninguin acuerdo conciliatorio”.

27




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03
m&ﬂgﬁ‘?ﬂ PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | recHA Vet
wnfunde{ INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 1

PROTOCOLO DE COMUNICACIONES Pagina 28 de 54
INTERNAS
ACTA DE REUNION
Fecha: 24 de octubre de | Hora de inicio: 7:35 am Hora de finalizacién;
2013
LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion ] del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 0016 de 2013

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de
LEONOR PATRICIA REYES GALVIS, ROSA ELENA ROJAS CASADIEGO
sobre Sancién moratoria sobre reconocimiento de cesantia Parcial.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacién Departamental y expone: me refiero al asunto de la referencia, oficio
mediante el cual remite para la expedicién 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 conciliar 10 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 la Sancién moratoria sobre
reconocimiento de 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, CUyo0Ss 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, deberé cancelarse a la sociedad
fiduciaria, la cual serd 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 Ia
aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de Ia
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hari
mediante resolucion 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 Nacién 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 posicién del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacién 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
ningln acuerdo conciliatorio”.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacion presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO en representacion de RAMON
ARNULFO TAMARA DURAN, RUBIELA DEL SOCORRO CALDERON
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QUINTERO, LIBIA DEL SOCORRO ARENAS DURAN, DIOCELINA DURAN
MONTERREY, sobre reconocimiento de relacion laboral

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor juridico externo de la Secretaria
de Educacién Departamental 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 las personas
enunciadas, 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

La parte convocante pretende se revoque los oficios mediante los cuales 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 prestacion de servicios
y en consecuencia se cancelen las prestaciones sociales causadas durante ese periodo.

Que se reconozca la existencia de una relaciéon laboral entre el Departamento Norte de
Santander y su poderdantes, por cuanto se dan los tres elementos de prestacion
personal, subordinaciéon y remuneraciéon, dentro de los lapsos comprendidos entre
periodos que van desde 1987 hasta el 2003. 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 conciliaciéon 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 DEL CONTRATO REALIDAD

DEBER DE DEMOSTRAR LOS TRES ELEMENTOS QUE PERMITAN DESVIRTUAR LA
RELACION CONTRACTUAL

El consejo de Estado, en fallos como el del 23 de junio de 2005 proferido dentro del
expediente No. 0245 C.P. JesUs Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de
que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacion de trabajo,
como son la prestacion personal del servicio, la remuneracién y en especial la
subordinacién y dependencia del trabajador respecto del empleador.

Tal consideraciéon se contrapone a la Jurisprudencia anterior, en la que se sostuvo que
entre contratante y contratista podia existir una relacion coordinada en sus actividades
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento
de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o reportar
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informes sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuracién del
elemento de subordinacién®.

Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion laboral, es
necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente, que el supuesto
contratista desempefié una funcién publica en las mismas condiciones de subordinacion y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de ésta
manera, que las actividades realizadas no son de aquelias indispensables en virtud de la
necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Por el contrario, existird una relacién contractual regida por la Ley 80 de 1993, cuando: a)
se pacte la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad publica, b) el contratista es auténomo en el cumplimiento de la labor
contratada, c) se le paguen honorarios por los servicios prestados y d) la labor contratada
no pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos especializados.
Sobre esta ultima condicién para suscribir contratos de prestacién de servicios, vale la
pena senalar que debe ser entendida a aquellos casos en los que la entidad publica
contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que
temporaimente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se desdibujaria la
relacion contractual cuando se contratan por prestacién de servicios a personas que
deben desempenar exactamente las mismas funciones que, de manera permanente, se
asignan a los empleados publicos.

Cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios, inexorablemente
conduce al reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por el periodo
realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra que la relacién laboral encubierta bajo un contrato
estatal, en aplicacién de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en
materia laboral consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica respectivamente,
superandose de ésta manera la prolongada tesis que prohijaba la figura indemnizatoria
como resarcimiento de los derechos laborales conculcados.®

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los
contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuracion, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral, esto
es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una
funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desempeiio del contratista en las
mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la subordinacién
que se alega no se enmarque simplemente en una relacién de coordinacién entre las
partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para
la cual fue suscrito°.

® Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039 M.P.
Nicolas Pajaro Pefiaranda.

° Consejo de Estado. Seccién Segunda-Subseccion “A”. Sentencia 17 de abril de 2008. Rad No.
2776-05. C.P. Jaime Moreno Garcia; Sentencia del 17 de abril de 2008. Rad. No. 1694-07. C. P.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; sentencia del 31 de Julio de 2008. C. P. Gustavo Eduardo
Goémez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto de 2008. C. P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

1 Consejo de Estado Seccién Segunda. Sentencia del 19 de febrero de 2009. Rad. No. 3074-2005.
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez
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La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaraciéon de un contrato realidad,
depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante seguin el
aforismo “onus probandi incumbit actori”, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de
la relacién establecida y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los
elementos anteriormente sefalados, especialmente el de subordinacién, que como se
menciond, es el que desentrafia fundamentalmente la existencia de una relacién laboral
encubierta.

EL DERECHO SURGE A PARTIR DE LA SENTENCIA, NO DEL SIMPLE RECLAMO
ANTE LA ENTIDAD

Tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia
de la obligacion emanada de la relacion laboral y los derechos determinados no son
exigibles al momento de la presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino que
nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria, por tratarse de una
sentencia constitutiva.

Esta tesis ya habia sido adoptada por la Subseccion “A”, con el siguiente tenor literal:

“Tampoco opera el fendmeno 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.”"’

Asi mismo se ha indicado:

Como se observa, el término de prescripcion de tres afios se cuenta
desde que la obligacion se hace exigible, pero debe tenerse en cuenta
que en el contrato de prestacion de servicios, el derecho surge desde el
momento en que la sentencia lo constituye a favor del contratista junto
al restablecimiento traducido en el pago de la suma indemnizatoria,
porque previo a la expedicion de la sentencia que declara la primacia de
la realidad laboral sobre la contractual, no existe ningin derecho a favor
del contratista de prestacion de servicios emanado de un vinculo
laboral, con lo que resulta, que es imposible que se pueda predicar la
prescripcion de un derecho que no ha nacido a la vida juridica. No
resulta razonable aplicar la prescripcion trienal a la indemnizaciéon que
se reconoce al contratista en la sentencia, si se tiene en cuenta que
como se advirtié, dicha figura es una sancioén al titular del derecho por
no ejercerlo dentro de los plazos que la ley le otorga, derecho que solo
se constituye en la sentencia que determina la existencia de la relacion
laboral.”*? **

De otra parte, en aquellos casos en que se accede a las pretensiones de la demanda, la
Seccion ha concluido la no prescripcién de las prestaciones causadas con ocasion del

11 sentencia de 17 de abril de 2008, M.P. JAIME MORENO GARCIA, Exp. (2776-05), Actor: JOSE NELSON
SANDOVAL CARDENAS.

12 Sentencia 6 de marzo de 2008, M. P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Exp. 2152-06,
Actor: ROBERTO URANGO CORDERO.

'3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 4 de marzo de 2010. Rad.
No. 25000-23-25-000-2003-04136-01(2175-07) C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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contrato realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos prestacionales en discusion, es
literalmente imposible con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la
relacion laboral, dado su caracter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal
decisién que nace a la vida juridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria
operar en estos casos el fenémeno procesal extintivo.'*

Como se observa, el derecho surge desde el momento en que la sentencia lo constituye a favor
del contratista junto al restablecimiento traducido en el pago de la suma indemnizatoria,
porque previo a la expedicién de la sentencia que declara la primacia de la realidad laboral
sobre la contractual, no existe ningin derecho a favor del contratista de prestacion de servicios
emanado de un vinculo laboral, con lo que resulta, que es imposible que se pueda predicar la
prescripcion de un derecho que no ha nacido a la vida juridica.

Asi las cosas, a partir de la sentencia que constituye el derecho en cabeza del contratista,
es que queda autorizado para reclamar ante las autoridades administrativas las
prestaciones sociales reconocidas a titulo de indemnizacion, porque antes de la
anulacién, el contrato de prestacion de servicios gozaba de la presuncién de legalidad y
el derecho a obtener el pago de las prestaciones sociales materialmente no existia.

En otros términos, para los contratistas existia un obstaculo de orden legal que no permitia
exigir el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales; por ende, se puede afirmar que el
derecho a devengarlas sélo surge con certeza, a partir de la expedicion de la sentencia.

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 Prestaciéon de Servicios, asi como a las prestaciones sociales
correspondientes a tales periodos.

CONSIDERACIONES

En primer lugar hay que decir que la contratacion de personal antes de la Constitucién de
1991, fue una practica avalada legalmente, pues el personal docente siempre fue
insuficiente, y en proceso de profesionalizaciéon docente como se muestra con el siguiente
recuento normativo.

En efecto, antes de la promulgacion de la Constitucion de 1991 y de la Ley 115 de 1994,
el Decreto 2762 del 14 de Octubre de 1980 y la Resolucién 22224 del 21 de noviembre de
1980, reglamentaron lo relacionado a capacitacién de docentes, la formacién permanente
y en servicio, y la profesionalizacién.  Alli se encuentra la definicion de la
profesionalizacién como "el programa que se ofrecera a los educadores en servicio
que deseen obtener el titulo de bachiller pedagégico, técnico en educacioén,
tecnologo en educacién o licenciado en ciencias de la educacién.”

El paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de 1993, fijé que los docentes temporales
vinculados por contrato a los servicios educativos estatales antes del 30 de junio
de 1993 que llenaran los requisitos de la carrera docente, serian incorporados a las
plantas de personal de los departamentos o distritos previo estudio de necesidades y
ampliacién de la planta de personal. La vinculacién de docentes temporales seria gradual,
y debia efectuarse de conformidad con un plan de incorporacion que debia ser
proporcional al incremento anual del situado fiscal y con recursos propios de las entidades

¥ Sentencia del 6 de marzo de 2008. Rad. No. 2152-06. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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territoriales y en un término no mayor a los seis afios contados a partir de la publicacion
de la Ley 60 de 1993.

El 8 de febrero de 1994 se expide la Ley 115 6 Ley General de la Educacién, y en el
paragrafo primero del articulo 105, establecié que al personal que para la fecha en que
entro en vigencia esta ley, estaba vinculado, se le respetaria la estabilidad laboral, y en el
caso de los bachilleres no escalafonados, que estos tendrian derecho a incorporarse al
Escalafén Nacional Docente, siempre y cuando llenasen los requisitos respectivos, en un
plazo no mayor de dos (2) afos. Esta misma norma fue clara al establecer que si
transcurrido este plazo, estos bachilleres no se habian escalafonado, serian
desvinculados del servicio educativo, salvo los bachilleres que se encontraran en ese
momento prestando su servicio docente en zonas de dificil acceso, y en proceso de
profesionalizacién comprobado, en cuyo caso contaban con dos afos adicionales para tal
efecto.

Vale la pena senalar, que la norma no establece a partir de que fecha se debian contar
los dos y cuatro afios a los que se refiere, para que los bachilleres no escalafonados
reunieran requisitos y se incorporasen al Escalafén Nacional Docente.

En el paragrafo tercero el articulo 105, se ordenaba gue los docentes temporales
vinculados por contrato de acuerdo al paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de
1993 se les siguiera contratando sucesivamente para el periodo académico

siguiente hasta cuando pudieran ser vinculados a la planta de personal docente
territorial.

La Resolucién Ministerial No. 5660 del 8 de Julio de 1994, en desarrollo de la Ley 115 del
mismo ano, fijé los criterios para el establecimiento de los planes de profesionalizacion de
bachilleres no escalafonados.

En dicha Resolucién, se establecié que sélo podrian participar en los programas de
profesionalizacién, los bachilleres vinculados al servicio educativo estatal no
escalafonados y, los vinculados por contrato antes del 30 de Junio de 1993 de
acuerdo a lo establecido por el paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de 1993, y que
para obtener el titulo de bachiller pedagdgico en ambos casos, tendrian un plazo de dos
afos continuos contados a partir de la iniciacion de estudios, y que de todas maneras, el
proceso de profesionalizacion debe estar cuiminado antes del 12 de agosto de 1999.
Establecié nuevamente, que en el caso de los docentes que laboraban en zonas de dificil
acceso, y que hubiesen iniciado la profesionalizacion antes del 8 de febrero de 1994,
dispondrian de cuatro (4) afnos continuos para obtener el titulo que les permitiera
escalafonarse.

El 6 de Diciembre de 1994, la Corte Constitucional en Sentencia C-555 declar6
inexequible el paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 60 de 1993, lo cual implicé que los
docentes temporales vinculados por contrato antes del 30 de junio de 1993 no tuvieran
ningun privilegio especial para ser vinculados a las plantas de personal de las entidades
territoriales. La declaracion de inexequibilidad, tuvo como fundamento la situacién de
desigualdad que generaba la existencia de dos regimenes para la vinculacion de
educadores al servicio del Estado: docentes contratistas y docentes empleados publicos.

Este fallo de la corte, condujo a la imposibilidad de incorporacién automatica por parte de
las entidades territoriales de prorrogar los contratos de servicios suscritos con algunos
docentes. Es decir, los educadores que hasta la fecha de la sentencia venian prestando
sus servicios no podian seguir haciéndolo, hasta no cumplir los requisitos para ello. Esto
es, presentarse al respectivo concurso y ser seleccionados para tal efecto. Por tanto
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cualquier incorporacion automatica devendria en ilegal, ademas de acarrear las sanciones
para quien la autorizare.

Por otra parte, las ordenes de prestacién de servicios, son una forma de contratacion
estatal, que se encuentra establecida en el articulo 32 de la ley 80 de 1993:

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos
Juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

3.
4.

3o0. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningan caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

Entonces, el contrato de prestacion de servicios representa una forma de contratacion de
caracter excepcional que generalmente no obliga al cumplimiento de jornadas ordinarias
de trabajo; no permite que se paguen en la remuneracion prestaciones sociales, es decir,
que no hay sobre el contratista manera de ejercer mando, pues éste detenta autonomia
técnica, profesional o cientifica para ejecutar su labor, por lo cual no encaja dentro de los
contratos de trabajo, mas alin cuando en la misma norma se senala que se realizaran por
el término estrictamente necesario, tal y como sucede en el presente caso.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es posible admitir confusion alguna con otras formas
contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral,
toda vez que la vinculacién a través de orden de prestacién de servicios, tiene el caracter
de contractual, es decir, es fruto del acuerdo de voluntades entre las partes y con el lleno
de los requisitos legales.

CASO CONCRETO

En primer lugar, me permito resaltar el defecto que se presenta en los poderes que se
adjuntan con las solicitudes, toda vez que no se especifica en ellos la accién contenciosa
a interponer, ni el acto administrativo que pretende sea anulado conforme se dice en el
acéapite de pretensiones de la solicitud de conciliacion extrajudicial, lo que configura un
inepto poder, que conlleva a la inadmision de la solicitud de conciliacién o en su defecto al
rechazo.

Ahora bien, la parte convocante pretende se declare la existencia de una relacién laboral
subordinada, pero se pregunta: ;frente a qué cargo? Pues de la solicitud de conciliacion
proforma presentada, no indica frente a qué nivel de escalafén, para especificar un cargo
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docente frente al cual hubo desigualdad, y que requisitos cumplieron sus apoderados para
acceder a la declaratoria de la relacion laboral subordinada, y que permitan establecer un
trato indiscriminatorio frente a los docentes de la Planta de Personal del Departamento,
pues si eventualmente se declarara la misma, cual seria la condena para la entidad, o con
base en qué se debe liquidar lo reclamado?

Todo ello denota una deficiente formulacién de la solicitud de conciliacién lo que impediria
llegar a una condena en contra de la entidad, pues no hay referente alguno para
establecer un criterio comparativo que permita establecer que la entidad territorial viold el
derecho a la igualdad de los docentes enunciados, pues no podria establecerse un punto
de comparacion con docentes del orden departamental o nacional para definir asi tal
violacion.

Frente a ello ya ha tenido oportunidad de pronunciarse la Corte Constitucional en LA
SENTENCIA T-338/03 de accion de tutela, en donde determind que la igualdad es entre
iguales no pudiendo predicarse entre entidades ni siquiera de orden similar, veamos:

“Es preciso demostrar un criterio de comparacion, como referente valorativo en
relacion con el cual se lleva a cabo el juicio de igualdad. Asi quien pretende alegar
que esta siendo objeto de un trato discriminatorio debe enfrentar su situacion
particular a aquella de otras personas que estando en igualdad de circunstancias
fdcticas y bajo los mismos pardmetros legales estd teniendo un trato preferente, con
lo cual quedaria demostrada la discriminacion. En el presente caso se observa lo
siguiente: Para demostrar la supuesta violacion al derecho a la igualdad, el
accionante establece un criterio de comparacion con médicos de otra institucion de
salud, su antiguo empleador, a quienes se les sigue pagando las prestaciones
laborales. Sin embargo, el actor en ningiin momento establece tal comparacion con
los médicos de la misma entidad de salud del orden municipal a la cual pertenece en
este momento, y frente a cuyos médicos es que debe buscar establecer la
comparacion necesaria para determinar si existe o no una violacion de su derecho
fundamental a la igualdad. Como lo ha dicho la jurisprudencia, no puede
predicarse un trato igual a situaciones de hecho diferenciadas.”

Conforme a lo anterior es preciso que el actor demuestre frente a los cargos de la planta
de personal Docente del Departamento, con que grado en escalafén docente, frente a los
cuales hubo el trato discriminatorio de que fue objeto, pues de lo contrario al no existir
referente dentro de la planta de personal de la demandada, bajo el mismo escalafén, no
habria lugar a condena alguna, que estableciera el pago de un monto prestacional por
sustraccién de materia ante la inexistencia de cargos frente a los cuales se pretende la
vulneracion del derecho a la igualdad.

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 sefialado 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 administraciéon 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 parélisis absoluta del aparato encargado de
administrar justicia. Implicitamente supondria ademas 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 el general. En
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suma, esa concepcion impediria su funcionamiento eficaz, y conduciria a la imposibilidad
de que el estado brindara a los ciudadanos reales posibilidades de resoluciéon 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).

Para el caso que nos ocupa, los docentes mencionados, fueron contratados mediante
ordenes de prestacion de servicios, las cuales por tratarse de una relaciéon contractual,
solo fueron ejecutadas por términos estrictamente indispensables y no generan relacién
laboral ni prestaciones sociales.

Asi mismo, tal y como ya vimos antes, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracién de un contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de
la parte demandante dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion
establecida y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos
anteriormente sefialados, especialmente el de subordinacién. Una vez analizada la
solicitud de conciliacién, solo se acompanan a ella, copia de las ordenes de prestacion de
servicios, el reclamo ante la entidad y copia de la respuesta dada, por lo tanto esta
asesoria considera que no se aportan elementos probatorios que permitan demostrar los
elementos que factiblemente desvirtden la relaciéon contractual, en consecuencia no es
posible reconocer la existencia de una relacién laboral entre los docentes enunciados y la
Administracién.

CONCLUSION

En mérito de todo lo expuesto, me permito manifestarle por su intermedio al Comité de
Conciliacién, que en los casos bajo estudio se presenta un inepto poder para la
representacion de los intereses de los convocantes en el tramite de la diligencia de
conciliacién extrajudicial. Sobre la cuestién de fondo, la modalidad de contratos de
prestacion de servicios es permitida legalmente sin que generen relacién laboral ni el
pago de prestaciones sociales por su caracter contractual. Asi mismo, con la peticién no
se aportan elementos probatorios suficientes que permitan desvirtuar la relacion
contractual con la administracién, siendo improcedente lo peticionado por la ocurrencia
del fendmeno de la caducidad de las acciones. Todo lo anterior, para manifestarle a
través de su intermedio al Comité de Conciliaciéon, que salvo mejor concepto juridico, se
presenta la imposibilidad de presentar formula de arreglo alguna dentro de las citaciones
para conciliacion presentadas por el abogado de la referencia.

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
ningtn acuerdo conciliatorio”.

e concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado OSMAN HIPOLITO ROA SARMIENTO, en representacion de CECILIA
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PEREZ BONNETT, ESTHER BASTO BASTO, LUIS ANTONIO PORRAS, sobre
Reliquidacion de Pensidn de Jubilacion.

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor externo de la Secretaria de
Educacion 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
solicitudes de conciliacion presentadas por intermedio de apoderado judicial por los
docentes enunciados, 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.

4. El apoderado de la parte convocante cita a la presente conciliacion al
Departamento Norte de Santander, cuando quien es responsable de la
Reliquidacién de Pensién de Jubilacion 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.

5. Por su parte el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecio 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 Educacion de la
entidad territorial.

6. Como puede verse, lo que existe es una delegacion legal de la Nacién al
Secretario de Educacion 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 posicién del Fondo de Prestaciones del
Magisterio frente a la argumentacion 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 conciliacion del Departamento por UNANIMIDAD deciden no llegar a
ningun acuerdo conciliatorio”.
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» Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por la
abogada LUZ MARINA SALAS FIGUEROA en representacion de JORGE
MARTINEZ MAESTRE, YESID PENALOZA CAPACHO, GLADYS AMELIA
BECERRA 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: me refiero al asunto de la referencia,
oficio mediante el cual remite para la expedicién 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 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 a los convocantes.

- Se ordene el reconocimiento, liquidacién 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 CUATRO MILLONES DE PESOS ($4.000.000), 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
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 acciéon 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 Corporacién de
declarar la nulidad y el restablecimiento del derecho en cuarenta y seis (46) procesos
sometidos a consideracién, en relaciébn con actos administrativos por los cuales el
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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 recreacién 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 pdblicos, dentro del cual menciona los
Decretos 1042 de 1978 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 remuneracién 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 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.” ! (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
antigiiedad y/o incremento por antigiedad, bonificaciéon 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 pagara las siguientes prestaciones, que

continuaran a cargo de la Nacién como entidad nominadora, en favor del personal
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nacional o nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de

1989: Primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de
transporte o movilizacién y vacaciones.”

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
profesién docente estatal se regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion 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, Seccién Segunda - Subseccién A-,
Corporacion 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 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 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 el caso de la demandante, porque el proceso de nacionalizacién 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 20012, 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 econémicas (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 ocup6é 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.”

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 condiciéon 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
inclusion de dicha prima al momento de liquidar otro tipo de prestaciones, tales como la
cesantia de los servidores que tienen dicha calidad.
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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 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 Ia prima de servicios, por
disposicion 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 obligacién. 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 acci6n 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

PRIMA DE SERVICIOS

En primer lugar me permito manifestar que la Secretaria de Educacién 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 plblicos 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 que

desempenen las distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos

administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas

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

Mas adelante el articulo 104 del mismo Decreto, consagra las excepciones de aplicacién
de lo contenido en el Decreto 1042 de 1978, estableciendo:
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“Articulo 104°.-

De las excepciones a la aplicacién de este decreto. Las normas del presente
Decreto no se aplicaran a las siguientes personas, cuya remuneracién 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.

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

) A los empleados del sector técnico-aeronautico 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.

Efectivamente este Decreto estipuldé 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 egjercicio 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 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 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 afo, 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 Educacién Nacional, que el objetivo principal de una sentencia
de revisidn 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
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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 ningin 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 unificacion jurisprudencial, situacién que hasta la fecha no se ha presentado para la
prima de servicios de la ley 91 de 19809.

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 interpretacién y aplicacion de la
ley.

CASO CONCRETO

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEPARTAMENTO

Para el caso que nos ocupa, tenemos que, 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 prestacion del servicio educativo en los
municipios no certificados y que los municipios certificados, al igual que los distritos, lo
hagan de manera autébnoma. Con estos recursos las entidades territoriales deben
garantizar la adecuada prestacion del servicio educativo en su jurisdiccién.

La principal fuente de recursos para el sector educativo en las entidades territoriales
corresponde a la participacion para educacién del SGP, que incluye recursos de
prestaciéon 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 Nacion
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constituciéon Politica a las
entidades territoriales, para la financiaciéon 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.

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.
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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 educacion, deben atender los lineamientos establecidos por la Nacién 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 Nacion —
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 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
Educacion 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 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 Educaciéon 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 limité 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 unificacion jurisprudencial, situacién 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
Conciliacion, que salvo mejor concepto juridico, se presenta la imposibilidad de presentar
formula de arreglo alguna dentro de la citacién 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
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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 aplicacion 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.

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
ningln acuerdo conciliatorio”.

¢ Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por la
abogada LUZ MARINA SALAS FIGUEROA en representacion de ALVARO
GAMBOA OROZCO, SARAY MENDEZ DE MALDONADO sobre
reconocimiento de la PRIMA DE SERVICIO

Toma la palabra el Dr. GUSTAVO DAVILA LUNA, Asesor externo de la Secretaria de
Educacion Departamental 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 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 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 CUATRO MILLONES DE PESOS ($4.000.000), para
cada uno de los convocantes.

PRUEBAS

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

Sentencia T-1066/12
Referencia: expediente T-3.534.094
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 decision de esa Corporacién de
declarar la nulidad y el restablecimiento del derecho en cuarenta y seis (46) procesos
sometidos a consideracion, en relaciéon 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 bonificacién 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, sefiala 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 disposicion 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 aplicacion 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. 811 (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
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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
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 antigtiedad, bonificacion 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: “Parédgrafo 2. El Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no pagard las siguientes prestaciones, que

continuaran a cargo de la Nacién como entidad nominadora, en favor del personal

nacional o nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989: Primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de

transporte o movilizacién y vacaciones.”

A continuacién, y como sustento de su decisién 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 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 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 “reconoci6
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 prestaciéon 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 reflejo las leyes 43 de 1975 y 91 de 1989, fue revertido en virtud
del proceso de descentralizacién administrativa previsto en la Constitucion Politica y
articulado a partir de las leyes 60 de 1993 y 715 de 20013, Con ocasidn 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 econémicas (pension), las cuales siguen en cabeza de la Nacién.
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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, 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.”

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 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 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 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 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 obligaciéon. 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 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

PRIMA DE SERVICIOS

En primer lugar me permito manifestar que la Secretaria de Educacion Departamental
elevd consulta ante el Ministerio de Educacion Nacional, sobre las reclamaciones de
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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
clasificacién 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 regird para los empleados publicos que
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.

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

“Articulo 104°.-

De las excepciones a la aplicacién de este decreto. Las normas del presente
Decreto no se aplicardn 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-aeronautico 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.

Efectivamente este Decreto estipuldé 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 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
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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 ptblicos 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, expidié 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 violacién de derechos fundamentales.

Asi las cosas, para el Ministerio de Educacién 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 limité 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 unificacién y obligatoriedad de la jurisprudencia
esta solo en cabeza del Consejo de Estado, siempre y cuando la sentencia sea de aquella
de unificacidn 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.
CASO CONCRETO

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEPARTAMENTO

Para el caso que nos ocupa, tenemos que, por medio de la Ley 715 del 2001 se
establecieron las competencias y las asignaciones de las entidades territoriales. Dicha ley
modificd la distribucién y asignacién 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 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 educacién del SGP, que incluye recursos de
prestacion de servicios girados directamente a las entidades territoriales certificadas en
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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 financiaciéon 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 Nacion a
través del Sistema General de Participaciones. Es por esta razon 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 Educacién 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 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
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.

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 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.
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Asi las cosas, para el Ministerio de Educacién 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 limité 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 unificacién y obligatoriedad de la jurisprudencia
esta solo en cabeza del Consejo de Estado, siempre y cuando la sentencia sea de aquella
de unificacion jurisprudencial, situacién 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 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 Ia 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
excepcion de aplicacion 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.

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
ningn acuerdo conciliatorio”.

e Concepto juridico respecto de la solicitud de conciliacién presentada por el
abogado GABRIEL EMILIO QUINTERO en representacion de ANA ELBA
ALVAREZ PACHECO sobre reconocimiento de la pension de invalidez

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,
oficio mediante el cual remite para la expedicién 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 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 conciliaciéon al Departamento
Norte de Santander, cuando quien es responsable de la Sancidon moratoria sobre
reconocimiento de Pensién de Invalidez solicitada es el Fondo de Prestaciones
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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 fijaréa 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, estableci6 que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobaciéon del proyecto de resolucion 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 resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.

3. Como puede verse, lo que existe es una delegacién legal de la Nacién 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.

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”.
5.  Proposiciones y varios.
¢ Oficio suscrito por el Dr. OLMEDO GUERRERQO MENESES, solicitando se le
certifique por parte del Comité de Conciliacion para efectos de que se le reconozca y
pague la bonificacion establecida en la ordenanza No. 00037 de 18 de diciembre de
2002.
¢ Establecer fecha y hora para sesion extraordinaria con el fin de ser aprobado el
Reglamento interno, el proyecto del acto administrativo relacionado con los
lineamientos de la revocatoria directa en la entidad gubernamental, toda vez que la
proxima visita de la Procuraduria Administrativa es en el mes de noviembre del aiio
en curso.

Los miembros del Comité de Conciliaciéon y Defensa Judicial del Departamento deciden
por UNANIMIDAD aplazar los anteriores temas de proposiciones y varios para una
proxima sesion, en la cual participen todos los miembros del Comité.

En constancia firman:
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