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' 'SECRETARIA DE EDUCAGION
CIRCULAR N. 001

Ao pmde l 51‘« " Gobernacion

FECHA: 02 DE ENERO DE 2073
PARA: DOCENTES Y DIRECTIVQS DOCENTES
DE: SUBSECRETARIA ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA

ASUNTO: RECONOCIMIENTCO V PAGQ PRIMA DE SERVICIO

Reciban todos un cordial suludo, Tentendo en cuenta lo grun contidad de solicitudes de
reconocimienta v paga de lo Prima de servicios con retroaetividad que se han venido
recibiendo en esta Sceretarin, esle despacho resolvio elevar consulta al Ministerio de
Educacién Nacional sobre ¢l particular, toda ver que los recursos recibidos por el
Departamento del Atlintico para atender Tos aspectos salariales de los docentes, direetivos
docentes y administrativos, provivien de dicha entidad,

Mediante ¢l olicio No 201 21E6RATY del 23 de octubre de 2012, el MEN nos informa que se
encuentra en espera de los resultados de o solicitud de revision que presenté dicha entidad
ante la Corte Constitucional, sobre los [allos proleridos dentro de la aceidn de tutela
N0.2011-01690 presentada por ¢l Municipio de Armenia en contra de Tribunal Superior de
Quindio al considerar que se habia incurrido en una via de hecho v que una vez se reciba la
respuesta, estard informando a las entidades territoriales sobre dichos resultados a fin de que
se tomen las acciones pertinentes,

Teniendo en cuenta lo anterior, L Scerctaria de Bdueacion del Atlantico hace saber a todos
los docentes v directivos docenles que se eatd a la espera de la comunicacion que envie ¢l
Ministerio  de  Lducacion  Nacional  sobre el proceder ante  las  reclamaciones  de
reconocimicnto v pago de la Prima de servicios con retroactividad, teniendo en cuenta que
s esa entidad cs quien autoriza v proparcionia los recursos a esta Seeretaria para realizar este
tpo de reconocimicntos,

Atentamente, . /
\.,J. ‘ ) ( .

kl-"'l!'f] {{\-.:T('T{[J_f fa I'.-f) _

ELIANA AVILEZ BARRQOS

Subsecretaria Administrativa y Financicra

Froyecto: Lilia Guerrero i,

V.13: Neil Badrangs 7
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REF: Su solicitud No. 2012ER99057 sobre reclamaciones por prima de servicios.

Respetado doctor:

Mediante la presente comunicacion de conformidad con las normas legales y con la
advertencia de lo previsto en el articulo 28 de |la Ley 1437 de 2011, damos respuesta a la
solicitud presentada a esta entidad en los siguientes términos:

CONSULTA

"...emitir concepto sobre la procedencia del reconocimiento y pago de la "PRIMA DE
SERVICIOS" a que hace mencion el paragrafo 2 del punto 4, articulo 15 de 1a Ley 91 de
1989 para los funcionarios Docentes y Directivas Docentes...”

NORMAS RELACIONADAS Y RESPUESTA:

En relacion a su oficio, es necesario aclarar que esta entidad en cumplimiento de algunas de
sus funciones como lo es “ef velar por el cumplimiento de la Ley y los reglamenlos que rigen
al Seclor y sus aclividades"', ha verificado la situacion que se presenta con la motivacion y
fallos proferidos por los distintos despachos judiciales, respeclo a la prima de servicios gue
el personal docente solicita.

Dicho estudio, parte tanto de las normas que regulan el régimen laboral de los docentes,
como de la jurisprudencia gue se ha dictado en la materia tanto de la Corte Constitucional,
como del Consejo de Estado y que negaba la aplicacion al personal docente de la prima de
servicios y la bonificacion por recreacion contenidos en el Decreto 1042 de 1978.

"Numeral 6. Articulo 2 Deerelo 5012 de 2009,
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En el anterior entendido, esta Oficina considerd que al haber incurride en una via de hecho
los reconocimientos efectuados por algunos despachos de Armenia y Quindio, y con el
objeto de evitar la indebida aplicacién de las normas y los perjuicios que esto generen,
maxime cuando existe fallos en distintos sentidos sobre el mismo tema, se debia proceder a
recurrir a la Corte Constitucional para que resolviera el problema planteado,

Lo anlerior como medio de defensa de los recursos del seclor educativo y de la legalidad de
los actos y reconocimientos que se deban efectuar en materia salarial y prestacional, los
cuales no pueden ir en contra del ordenamiento juridico y la jurisprudencia vinculante,

Asi las cosas, el Ministerio se encuentra en espera de los resultados de la solicitud de
revision radicada por esta entidad ante 1a Corte Constitucional sobre los fallos proferidos
dentro de la accion de tutela No. 2011-01690, presentada por el Municipio de Armenia en
contra del Tribunal Superior del Quindio al considerar que se habia incurrido en una via de
hecho.

Dicha solicitud fue aceptada y escogida para revision por parte de la Corte Constitucional el
26 de Julio de 2012 y asignada para reparto al Magistrado Humberto Sierra Porto el 10 de
agosto del presente afo, sin que hasta la fecha exista decisién sobre el tema. Por lo
anterior, continuaremos el seguimiento del caso, en espera de la decision de la Corte
Constitucional, informando de la importancia y urgencia de la solucidn en este tema.

Este Ministerio. por su parte, estara informande a las entidades territoriales sobre los
resultados de la solicitud de revision presentada y de la cual se adjunta copia para su
conocimiento, con el proposilo de evitar que se tomen decisiones contrarias a las
indicaciones previstas por las altas corles,

Ahora bien en cuanto al pardgrafo segundo del Articulo 15 de la Ley 91 de 1989, ea
necesario realizar las siguientes aclaraciones:

El derecho a la seguridad social se haya establecido en el articulo 48 de la Constitucion
Palitica de Colombia, como un derecho pulblico de caracter obligatorio prestado bajo Ia
direccién, coordinacion y control del Estado regida por los principios de la eficiencia,
universalidad y solidaridad. De acuerdo con lo serialado en la Ley 100 de 1993, articulo 15
modificado por el articulo 3° de |a ley 797 de 2003, deben afiliarse en forma obligataria al
sistema general de pensiones, todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos. Para el caso de los docentes o directivos docentes, por
medio de |a ley 91 de 1989 se crea el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, con el
fin de atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales que se encuentren vinculados a la fecha de promulgaciéon de dicha ley y de los

que sec vinculen con posterioridad a ella, Servidores que son afiliados automaticamente en
dicho fondo,
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La Ley 6 de 1945 crea las primeras presiaciones sociales tanto para trabajadores estatales
como particulares, En su articulo 22, consagraba que teniendo en cuenta la condicidn
economica de los departamentos, intendencias, comisarias o municipios, se senalaria por
medio de decreto las prestaciones que hubiese que pagar a dichos funcionarios. Es asi,
camo el Decreto 2767 de 1945 dispuso en su articulo 1° gue los trabajadores de las citadas
entidades, tendrian derecho a la totalidad de las prestaciones sefialadas en el articulo 17 de
la ley 6" de 1945, otorgadas para los empleados y obreros nacionales, dandoles asi mismo
en el articula 10° idem la facultad de organizar en cualquier tiempa instituciones de prevision
social similares a la Caja Nacional de Prevision Social para atender el pago de
prestaciones que les correspondan y mientras estas no se constituyan, las respectivas
gobernaciones, intendencias, comisarias o municipios, responderian de las
prestaciones sociales de sus trabajadores con cargo a su propio pecunio. (Se resalta)

De otra parte, para el sector publico por medio del decreto 1045 de 1978 se fijan las reglas
para la aplicacion de las prestaciones sociales de los trabajadores del estado, normas que
en virtud de |a ley 6" de 1945 y decreto 2767 del mismo afio como se anotd, se hace
extensiva a los servidores publicos del orden territorial.

De lo anterior bien puede colegirse: 1) los principios laborales rigen tanto para trabajadores
privados como para servidores publicos, 2) desde principios de la existencia de la ley
laboral, hay prestaciones a cargo del empleador y prestaciones a cargo de terceros, y se
denominan prestaciones comunes y especiales. Las comunes sélo son asumidas por el
empleador (llamese empresa o estado) cuando éste no afilia a sus trabajadores al sistema
de seguridad social.

Ahora bien, el decreto 1042 de 1972 establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de
los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos
y unidades administrativas especiales del orden nacional, y se fijan las escalas de
remuneracién correspondientes a dichos empleados, creando |la norma entre olras la prima
de servicios para los empleados publicos que desempenan las distintas categorias de
empleos en las enlidades anteriormente descritas, con las excepciones alli establecidas,
prima que es concebida como elemento constitutivo de salario, mas no como prestacion
social. : ;

For lo anterior, queda claro que las primas diferentes a las prestaciones sefialadas en Ia ley
6" de 1945 y el decreto 1045 de 1978, que se les ha llamado de manera equivocada primas,
no son una prestacion social sino elementos constitutivas de salario. Para el caso de los
servidores publicos, por disposicion legal en el evento de tener derecho a las enunciadas
primas, estas formarian parte de los faclores salariales para liquidacion de las prestaciones
sociales que por ley les correspondan.

En consideracion con lo anterior, se analizara el paragrafo segundo del articulo 15 de la ley
91 de 1989 que al tenor establece: "Paragralo 2°- El Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magislerio no pagard las siguientes prestaciones, que continuarin a cargo de
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la Nacion como entidad nominadora, en favor del personal nacional o nacionalzado,
vinculado anfes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989, primas de navidad, de
servicios y de alimenfacion, subsidio familiar, auxilio de ftransporte o movilizacion y
vacaciones."

Con la expedician de |a ley 43 de 1975, la educacién en Colombia es un servicio plblico a
cargo de la nacion, por tanto los gastos ocasionados por las entidades territoriales son de
cuenta de la nacidn. Las prestaciones sociales del personal adscrito a las entidades que han
de nacionalizarse y que se hayan causado hasta dicha fecha, continuaran a carge de dichas
entidades. Establecia la norma, que las prestaciones que se causaren a partir del momento
de la nacionalizacién. serian atendidas por la nacion, pero las entidades territoriales y el
Distrito Especial de Bogota pagarian a la Nacién dentro de diez afios y por cuotas partes las
sumas que adeudaran hasta enlonces a los servidores de los planteles, por concepto de
prestaciones sociales no causadas o no exigibles al momento de la nacionalizacién.

Con la ley 60 de 1993, se dictan normas organicas sobre distribucién de competencias,
estableciendo esta norma que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados, que se incorparen a las plantas departamentales o distritales
sin solucian de continuidad y las nuevas vinculaciones, seria el reconocido por la Ley 91 de
1989. El personal docente de vinculacion departamental, distrital v municipal sera
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respelara el régimen
prestacional vigente de la respectiva entidad territorial,

Ahora bien, adicionalmente a lo expuesto en parrafos anteriores sobre el sentido del
paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es necesario aclarar cudl es la aplicacion
de la norma al establecer que el "Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
pagara las siguientes prestaciones, que continuaran a cargo de la Nacién como entidad
nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculacdo anles o con poslerioridad al
31 de diciembre de 1989, primas de navidad, de servicios y do alimentacién, subsidio familiar, auxilic
tle transporte o mavilizacion y vacaciones," (Se resalta)

Tal como se ha destacado en el presente concepto, el articulo referenciado en ningtin
momento esta creando una prima de servicics para 2l personal docente, sino que establece
la continuacion del reconocimiento de dichos conceptos a cargo de la Nacion, en virtud de |a
nacionalizacion de la educacién, y no del Fondo Nacional de Prestacicnes Sociales del
Magisterio. Precisamente, el hecho de hablar en el citado paragrafo de "continuacién” del
pago de las preslaciones relacionadas, hace evidenle que la proteccion de la norma es en

relacion con un emalumento que ya existia y no como se ha interpretado, la creacidn de uno
nuevo.
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Para mayor claridad, remitdmonos al Diccionario de la Lengua Espafiola, sobre el significado
de la palabra continuar, en donde encontramos que significa "proseguir lo comenzado,
durar, permanecer, seguir, exlenderse™.

En el anterior entendido, no puede decirse que el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 haya creado la prima de servicios para los docenles y directivos docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sino que en aras de garantizar los
derechos adquiridos de aquellas asignaciones que ya se encontraban debidamente
reconocidas, vy de asegurar un responsable en el pago de dichos conceptos, se reitera, en
virtud de la nacionalizacion de la educacion; se designo como responsable a la Nacion y ne
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de la continuidad en el pago de
los conceptos relacionados en el paragrafo 2 del articulo 15 de dicha ley, toda vez que al
Fondo como entidad de previsién social le correspande el pago de las prestaciones sociales
comunes a cargo de terceros, tales como cesantias, pensiones, sustitucion pensional y
servicios medicos asistenciales, entre olras, con ocasién a la afiliacién y cotizacién que
deben realizar trabajadores y empleadores a las entidades del sistema.

Asi las cosas, del contenido del paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, claramente
se determina las obligaciones de cada una de las partes, responsabilidades que se limitan a
aguellos emolumentos que ya existian y que por lo tanlo se cantinuarian pagando y que
para el caso de la prima de servicios, hace relacion Unicamente a las que se encontraban
vigenies para la época de promulgacion de la Ley y que eran pagadas a los docentes,

Afirmar que el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, cred una prima de servicios,
es dar una interprelacion totalmente distinta a la norma y desconocer la realidad que para el
momento operaba en el sector educativo como consecuencia de la nacionalizacién de la
educacién, teniendo en cuenta que cuanco el legislador utiliza el verbo continuar, hace
referencia a prestaciones ya existentes que debian continuar pagandose.

Adicionalmente las normas alli relacionadas no hacen mencidn al decreto 1042 de 1978,
precisamente por cuanto dicha norma no crea prestaciones sociales, sino que establece
factores constitutives de salario; de tal suerte que las normas enunciadas en dicho articulado
como es el Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, son una enumeracion
taxativa de las prestaciones que a partir de |a fecha rige para los docenles estatales afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, v darle una interpretacién
extensiva al decreto 1042 de 1978, pretendiendo aplicarlo a este tipo de trabajadores, es
contra legem teniendo en cuenta que por disposicion explicita del articulo 104 "Las normas
del presenle Decrelo no se aplicardn a las siquientes personas, cuya remuneracion se
establecerda en ofras disposiciones "...b) Al personal docente de los distintos
organismos de la Rama Ejecutiva', literal que fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C 566 de 1997, teniendo como sustento los siguientes
argumentos;

" Diccionario de la Real Academia Bspanola, hip omagae v Ssal conbimmra

Calle 43 Na, 57-14 Canfro Administralive Nacienal, CGAN, Bogota, D.C.
PBX; (057) (1) 222 2800 - Fax 222 4053
www.mineducacion.gov.co - atencionaleiudadano@mineducacion.gov.co



o educacion Mjniﬁcer@o dei ﬁﬂ;“ Prosiii:ij;;:.ifd_ad
Il e, SN ‘ Palog il Ty 4 [
v decalidag  Rentoca oo % paraitodos

Hilw it y Dnlen

"E| establecimienio de regimenes laborales especiales. en cuanto garantizan un nivel de
proteccion iqual o superior, en relacién con los regimenes generales, resulla conforme a la
Constitucion, como quiera que lo disparidad de trato que propician aslos regimenes aspeciales
resulla razanable, ya que, en su virtud, se desarrollan y respetan los pestulados del articulo 58
de la Carta Poalitica, el cual garantiza "los derechos adquiridos con arreglo a leyes civiles, los
cuales no pueden ser desconocidos ni vilnerados por leyes posteriores” .. El somelimiento a
un rogimen salarial y prestacional especial de los macsiros vineulados a la Adminisiracion
Publica en sus distinlos niveles, régimen especial que contempla iguales o mejores condiciones
laborales que las reconocidas de manera general a los servidores publicos, no lesiona la
Canstitucion sino que, mas bien, posibilita la eabal observancia del mandalo conlenido an el
articulo 58 de la misma, en cuanto protege los derechos adquindos conforme a leyes
anteriores."

Debiendo entonces recordarse que las excepciones son de naturaleza restrictiva sin que
pueda darseles interpretacion extensiva por via administrativa o jurisprudencial y si lo
pretendido es, aplicar el arliculo 59 del decreto 1042 de 1978 que crea la prima de servicios,
a esta clase de servidores, por el principio de la inescindibilidad de la ley" asi mismo debe
darse aplicacion al articulo 104 que los excluye,

Asl las cosas, la prima de servicios para el personal docente y directivo docente 1) ne ha
sido creada por la Ley 91 de 1989, Cuando la norma habla de continuar, hace referencia a
aquellos casos en que fueron otorgados con fundamento en disposicion normativa previa, 2)
la Ley 91 de 1989 en su paragrafo segundo, hace una mezcla entre las normas que otorgan
prestaciones sociales y aquellas que determinan factores constitutivos de salario, por lo que,
de lo anteriormente expuesto bien puede deducirse que las asignaciones alli relacionadas
son meramente enunciativas (las del paragrafo sequndo del articulo 15) y hace referencia a
las denominadas prestaciones especiales a cargo del empleador, cuando hay derecho a
ellas y han sido creadas por ley; sin que pueda afirmarse que la prima de servicios ha sido
creada por |a ley 91 de 1989 en favor de los docentes estalales, dado que dicha norma salo
hace alusién a aquellos que obligatoriamente son afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; 3) en cumplimiento a lo sefialado en el articulo 10° del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative en el sentido del
deber de aplicacion uniforme de las narmas a situaciones que tengan los mismos supuestos
facticos, solo podria asumirse el reconocimiento de dichas primas con cargo a la nacién y en
virtud de la nacionalizacion de la educacién, en aquellos casos en que |la prima de servicios
les hubiese sido otorgada en disposiciones anteriores a la expedicién de la ley 91 de 1989,
en aplicacién al principio establecide en el articulo 58 de la Constitucién Politica de
Colombia sobre derechos adquiridos, teniendo en cuenta el pronunciamientoe que sobre el
particular hizo el Consejo de Estado para los funcionarios administrativos mediante concepto
2012 del 19 de Abril de 2010, M.P.

De la misma manera, para su conocimiento se adjunta la respuesta enviada a la Federacion
Nacional de Educadores — FECODE-, sobre el tema de |a referencia,

Ul vartud el el Bomorm gque se adople debe ser apheadi en suomteprdod, quedandn probihido dentro de uma sana hermendutica, el
desmembrannento de Bs normte lepabes para tomar aspectos tovorshles qoe uno v ofro repimen ofrezen
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ANEXO

1. Copia de |a solicitud de revision radicada ante |la Corte Constitucional sobre los fallos
proferidos dentro de la accion de tutela No. 2011-01690, interpuesta por el Municipio
de Armenia.

2. Copia de la respuesta enviada a la Federacién Nacional de Educadores - FECODE
con cordis 2012EE52396.

Atentamente,
% ,
SANDRA LILI ROY LANCO

Jefe Oficina A%esora J@ridica

Rad 2012ERQ99057
Prapard DCE
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