_ CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B

MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota D.C., siete (7) de noviembre de dos mi! diecinueve (2019)

Radicado : 200012333000201600123 01

N° Interno : 3191 - 2017

Demandante : LUZ DARY ALVAREZ SANTANA

Demandado : Naciéon, Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
Magisterio

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema : Cesantias docente.

Liquidacién anual / retroactiva
Segunda Instancia — Ley 1437 de 2011

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida en el curso de la audiencia llevada a cabo el
veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete (2017), por medio de la cual el

Tribunal Administrativo del Cesar, negé las pretensiones de la demanda.
. ANTECEDENTES

1. Demanda
1.1. Pretensiones

Luz Dary Alvarez Santana, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio
del medio de control previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé la nulidad de la
Resolucién 004593 del 1 de septiembre de 2015 expedida por la Secretaria
de Educacién del Cesar, por la cual reconocio y ordené el pago de cesantias

definitivas.

A titulo de restablecimiento de! derecho, solicité condenar a la Nacién,
Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio al reconocimiento y pago de las cesantias definitivas
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Demandado: Nacién, Ministerio de Educacién Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Soclales del Magisterio

retroactivas, tomando como base el tiempo de servicios desde su vinculacién
como docente (20 de enero de 1993), liquidadas sobre el Gltimo salario
devengado y teniendo en cuenta de manera retroactiva todo el tiempo de
servicios, en aplicacion de la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65
de 1946 y Decreto 1160 de 1947.

Igualmente pretendio que las sumas adeudadas se le incorporen los ajustes
de valor conforme al IPC; que se le reconozcan y paguen los intereses
moratorios; que de las sumas que resulten a favor se descuente lo cancelado
en virtud del acto administrativo demandado, y se le condene en costas a la

entidad demandada

1.2. Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda (ff. 54 — 78),

en sintesis son los siguientes:

La sefiora Luz Dary Alvarez Santana ha prestado sus servicios como
docente al Municipio del Becerril (Cesar), con fecha de vinculacion el 20 de

enero de 1994, con vinculacién municipal.

Presenté solicitud de reconocimiento y pago de cesantias definitivas, el 17 de
junio de 2015 ante la Secretaria de Educacion del Cesar, peticion resuelta a
través de la Resolucion 004593 del 1 de septiembre de 2015, en la que se le

ordena el pago de unas cesantias definitivas.

Afirmé que las entidades demandadas de manera flagrante desconocen la
totalidad de los tiempos de servicio prestados por la demandante, ya que fue
nombrada por prestacion de servicios desde el 20 de enero de 1993, en el
Municipio del Becerril, y para efectos de liquidar las cesantias definitivas,
toma como fecha de ingreso al magisterio, el 5 de diciembre de 1994, y como

fecha para liquidar la prestacion, 2003.
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Demandante: Luz Dary Alvarez Santana

Demandado: Nacién, Ministerio de Educacién Nacional,
Fonda Naciona! de Prestaciones Sociales del Magisterio

Sostuve que “a(s) entidad(es) demandada(s} aplicé(aron) a efectos de liquidar su
CESANTIA DEFINITIVA el régimen contemplado en el literal B), numeral 3° del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y NO el contemplado en la Ley 6° de 1945, Decreto
2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, que consagran su pago en
forma retroactiva y demas normas concordantes y complementarias.”

Adujo que con el acto acusado, se ha cancelado de manera parcial la
cesantia definitiva solicitada el 17 de junio de 2005, ocasionandose la mora
en el pago total de la misma, por lo que es procedente el reconocimiento y

pago de la indemnizacion moratoria contenida en la Ley 1071 de 2006.

1.3. Normas violadas y concepto de violacién

En la demanda se citan como vulnerados los articulos' 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25,
29, 53, 58, 67 y 122 de la Constitucion Politica; 12 y 17 de la Ley 6 de 1945;
1 del Decreto 2767 de 1945;1 de la L.ey 65 de 1946; 1, 2, 5 y 6 del Decreto
1160 de 1947; 89 del Decreto 1848 de 1969; 5, 40 y 45 del Decreto 1045 de
1978; 7 y 9 del Decreto 2563 de 1990; 2 literal a) de la Ley 4 de 1992; 6 de la
Ley 60 de 1993, 176 de la Ley 115 de 1994; 5 del Decreto 196 de 1995 y 13
de la Ley 344 de 1996.

2. Contestacion de la demanda

La Nacion, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por intermedio de apoderada judicial, se opuso a las
pretensiones de la demanda (ff. 97 — 108), por carecer de sustento factico y
juridico necesario para que prosperen. Refirié que la parte demandante no
acredita ni siquiera sumariamente, que el acto administrativo haya sido
expedido con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin

competencia, 0 con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, en cuanto el auxilio

de las cesantias de la demandante, ha sido liquidado con arreglo a la
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normatividad legal y reglamentaria aplicable a los derechos prestacionales de la
docente. Sostuvo que las prestaciones sociales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales se encuentran reguladas por una
norma de caracter especial, y no es posible incluirle sanciones moratorias que
se encuentran previstas por fuera de su ambito normativo. Ademas, el pago de
las mismas, se encuentra sujeto a disponibilidad presupuestal y el turno segin

el orden de presentacidn de las correspondientes solicitudes.

De la misma forma, propuso las excepciones de pago de lo no debido,

prescripcion, buena fe y compensacion.

Refirié que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene la
funcion de pagar las prestaciones, sin embargo, la misma se encuentra
supeditada a la expedicién del acto administrativo por parte de las secretarias
de educacion, y es a una sociedad fiduciaria, a quien le corresponde la

administracién de los recursos del fondo.

Sostuvo que el pago de las prestaciones sociales se encuentra supeditadas a
la disponibilidad presupuestal en estricto orden cronolégico de aprobacion y
recepcion de solicitudes, de lo cual se deduce que no pueden generarse
intereses moratorios y/o indexacion alguna, cuando la suma de dinero que se le
reconocié y pago efectivamente a la demandante, es producto del tumo de
atencién correspondiente y la asignaciéon presupuestal legalmente destinada

para tal efecto.

3. Sentencia de primera instancia

El Tribuna! Administrativo del Cesar, a través de la sentencia proferida en el
curso de la audiencia llevada a cabo el 25 de mayo de 2017 (ff. 147 — 136),
declard fundada la excepcién de inexistencia de la obligacion propuesta por la
entidad demandada, negdé la pretension de la demanda referente al
reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas en favor de la actora y se

inhibi6 de pronunciarse de fondo en relacion con la pretension de
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reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria, por la ineptitud de la

demanda por falta de los requisitos formales.

Analizd el régimen de cesantias retroactivas de los docentes para establecer
que como la demandante se vinculd al servicio docente en el Municipio de
Manaure Balcon (Cesar), desde el 18 de enero de 1993, la cesantia reclamada
sea reconocida bajo el sistema anualizado, en virtud de que su vinculacion se

produjo con posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989.

Considerd que no le asiste razon a la parte demandante, cuando afirma que
debe aplicarse el régimen de liquidacién retroactiva de cesantias con
fundamento en la Ley 344 de 1996 que consagro el sistema anualizado de
liquidacion de cesantias, y que no puede ser aplicada con anterioridad a su
expedicién, teniendo en cuenta que la demandante por haberse vinculado con
posterioridad al 31 de diciembre de 1989, su situacién se encuentra
reglamentada por una normatividad especial, como lo es la Ley 91 de 1989.

En relacién con el reconocimiento de la indemnizacién moratoria por el no pago
de la totalidad de las cesantias definitivas, sostuvo que no basta que la sancién
moratoria este prevista en |a ley, es necesario provocar un pronunciamiento de
la administracién, que sea demandable ante esta jurisdiccion. Conforme. con lo
anterior, encontré probado que la demandante no acudid a la administracién
solicitando el reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria por €l no
pago oportuno de fa totalidad de las cesantias, por lo que ante la inexistencia
de un acto administrativo para estudio respecto de esta pretensién, declaré de
oficio la excepcién de ineptitud de la demanda por falta de los requisitos
formales, en relacién con la pretension de reconocimiento y pago mencionado,
aclarando que el concepto de via gubernativa desaparecio de la terminologia
procesal administrativa, y ahora se denomina actuacion administrativa.

Concluyé que a la demandante se le liquidd correctamente las cesantias
definitivas, reconociendo las sumas liquidadas anualmente, puesto que su
vinculacion se presenté después de entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,

ante lo cual no es aplicable la liquidacion en forma retroactiva, por lo que
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declaré fundada la excepcion de inexistencia de la obligacion propuestas por la
entidad demandada, y respecto a la pretensién de reconocimiento y pago de la
indemnizacion moratoria, declaré la ineptidud de la demanda por falta de
requisitos formales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, para que se revoque la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, se accedan a las pretensiones
de la demanda (ff. 107 — 123).

Alegé que la sentencia desconoce Ia’totalidad de los tiempos de servicio
prestados por la demandante, en cuanto fue nombrada desde el 20 de enero
de 1993 a través de contrato de prestacion de servicios en el Municipio del
Becerril, en el cargo docente, y la entidad a efectos de liquidar la cesantia
definitiva, toma como fecha de ingreso al magisterio oficial, desde su
nombramiento en propiedad, desde el 5 de diciembre de 1994.

Sostuvo que las entidades no certificaron la totalidad del tiempo de servicios
efectivamente laborado por la demandante, pues solo se limita a establecer
que fue nombrado en propiedad a partir del 5 de diciembre de 1994, siendo

obligacién de las entidades acreditar todos los tiempos de servicio.

Reiteré6 que la Ley 91 de 1989 no se aplica a la demandante, por no
encontrarse afiliado al momento de su nombramiento, asi como tampoco la
Ley 50 de 1990, en cuanto solo es aplicable a los docentes territoriales que
se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, por lo que afirma que con la
expedicion de la Ley 60 de 1993, se establecid que se debia respetar el
régimen aplicable al momento de su nombramiento.

Manifestd que el acto administrativo demandado transgrede la normatividad
existente porque inaplica una norma que regula expresa y particularmente la
profesién docente, aduciendo que por una particular y errada interpretacion

de la normatividad frente a las cesantias, la demandante debid someterse a
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las condiciones caprichosas impuestas por las entidades demandadas,
desconociendo el derecho consagrado en estatus normativos exclusivos para

el sector docente.

Considerd que la demandante cumplié con los requerimientos legales para
que se le reconozca y pague las cesantias retroactivas, sin embargo el a quo
partiendo de una subjetiva interpretacién normativa, trasgredié la ley e hizo
nugatoric el derecho que le asiste, motivo por el cual la sentencia apelada
debe ser revocada y en su lugar despachar favorablemente las pretensiones

de la demanda.

5. Alegatos de conclusion

5.1. Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Mediante memorial visible a folios 267 a 275 del expediente, ratificd los
argumentos y excepciones propuestos en la contestacién de la demanda,
para afirmar que las pretensiones no se encuentran ilamadas a prosperar, en

cuanto no le asiste el derecho que reclama la demandante.

Reiterd que es de competencia de las secretarias de educacion la expedicion
del acto y el tramite de las solicitudes, y es a cargo de la sociedad fiduciaria
de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y el pago de las prestaciones, de acuerdo a la
disponibilidad presupuestal, de manera tal que no se le puede endilgar
negligencia, en razén a que el reconocimiento de la cesantias sigue un
procedimiento por sujecién expresa a lineamientos legales, turno de atencién
y disponibilidad presupuestal. .

5.2. Parte demandante

Vencido el término para presentar alegatos de conclusién, la parte
demandante guardé silencio.

@l
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6. Concepto del Agente del Ministerio Publico

Cumplido el término establecido en el articulo 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el

representante del Ministerio Publico, no realizé pronunciamiento alguno.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativol, el Consejo de Estado es

competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

2.2, Problema juridico

Corresponde a la Sala establecer si en los terminos del recurso de apelacién
presentado por la parte demandante, procede revocar la sentencia de

primera instancia que neg6 las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, se analizara si la sefiora Luz Dary Alvarez Santana tiene
derecho al reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas, por haber
sido nombrada docente territorial desde 20 de enero dé 1993, esto es, antes
del 31 de diciembre de 1986, fecha de entrada en vigencia de la Ley 344 de
1996, que establecio el régimen anualizado de cesantias para los empleados

que vincularan al Estado.

! Ef Consejo de Estado, en Sala de fo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancla de las apelaciones de
las sentencias dicladas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelacionss de aulos susceptibles
de esle medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte de
los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que cormespondsa, o No se concedan los extraordinarios de revisidn o
de unificacién de junsprudencia.
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El Tribunal Administrativo de! Cesar a través de la proferida en el curso de la
audiencia llevada a cabo el 25 de mayo de 2017, negé las pretensiones de la

demanda.

2.3. Analisis de |la Sala
2.3.1. La educacion como servicio pablico

La Ley 43 de 1975 establecié que la educacion primaria y secundaria es un
servicio publico a cargo de la Nacion, y que, en consecuencia los gastos que
sufragaban los departamentos, intendencias, comisarias, el Distrito Especial

de Bogota y los municipios correrian por cuenta de la Nacion.

Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio” indicd que éste es una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de

economia mixta, en la cual el Estado tenga més del 90% del capital.

Dicho Fondo tiene la competencia de atender las ‘prestaciones sociales de
los docentes que se encuentren vinculados a la fecha de promulgacion de la
citada ley.

Por su parte, la Constitucion Politica del afic 1991 en el articulo 67
prescribid, que la educacién es un servicio publico que tiene una funcion
socialal, y que corresponde al Estado ejercer la vigilancia de la prestacién de
este servicio y garantizar el cubrimiento. Igualmente, el Constituyente precisé
que “La Nacion y las entidades territoriales participaran en fa direccién, financiacién

y administracion de los servicios educativos estatales, en los términos que sefialen
la Constitucién y Ia ley”.

Posteriormente, la Ley 115 de 19942 en el articulo tercero (modificado por el
articulo 3 de la Ley 1650 de 2013) indicé que: “Ef servicio educativo serd

prestado en las instituciones educativas del Estado. Igualmente los particulares

? Por la cual se expide la ley general de educacion

28D



10

No. Interno: 3191 - 2017

Demandante: Luz Dary Alvarez Santana

Demandado: Nacién, Ministerio de Educacidn Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

podran fundar establecimientos educativos en las condiciones que para su creacion
y gestion establezcan las normas pertinentes y la reglamentacion del Gobierno
Nacional”,

2.3.2. Regimenes de cesantias de los empleados piblicos

La Ley 6 de 1945 regula el regimen de cesantias retroactivo que consiste en
liquidar esta prestacion con el dltimo salario devengado, asi en el articulo 17
precisd que los empleados y obreros nacionales gozan de un auxilio de
cesantia “a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio” Este
derecho prestacional fue extendido a los empleados municipales y

departamentales por el Decreto 2767 de 1945.

En el mismo sentido, el Decreto 1160 de 1947 “sobre el auxilio de cesantfa”
otorgd el derecho a percibirlo a los empleados al servicio de la Nacién de
cualquier rama de! poder ptblico independiente de su vinculacion y causa! de

retiro de servicio. En efecto, el articulo 1° ibidem sefalé:

“ARTICULO 1°.- Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en
cualquiera de las ramas del Poder Publico, héallense o no escalafonados
en la carrera administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por
cada afio de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente
por las fracciones de afio, cualquiera que sea la causa de su retiro y a
partir del 1 de enero de 1942.7

Por otra parte, el Decreto 3118 de 1968 “Por el cual se crea el Fondo Nacional
de Ahorro, se establecen normas sobre auxilio de cesantia de empleados publicos y
de trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones” establecio la liquidacién
anual de las cesantias para los empleados publicos y trabajadores oficiales
de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos y Empresas Industriales y Comerciales de! Estado

del orden Nacional.

Posteriormente, la Ley 344 de 1996 “Por fa cual se dictan normas fendientes a fa
racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se

expiden otras disposiciones” dispuso la liquidaciéon anual de los auxilios de
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cesantias, indicando en el articulo 13 que quienes se vinculen a las

entidades del Estado tendrian el siguiente régimen de cesantias.

"ARTICULO 13.Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en fa Ley 91 de 1989, a partir de fa publicacion de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado
tendrén el siguiente régimen de cesantias:

a) £l 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccion comrespondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por fa terminacion
de la relacion laboral,

b) Les seran aplicables las demés normas legales vigentes sobre
‘cesantias, correspondientes al 6rgano o enfidad al cual se vinculen que
no sean conlrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.

{..)"

El régimen anualizado de liquidacién de cesantias se extendié a los
empleados del nivel territorial por disposicién del Decreto 1582 de 1998 “por
el cual se reglamenta parcfalmente' fos articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la
Ley 432 de 1998, en relacidn con los servidores publicos del nivel territorial y se
adoptan ofras disposiciones en esta materia’, que en el articulo primero remitio a
las normas pertinentes sobre el auxilio anualizado de la Ley 50 de 1990

sefiglando:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos .del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias,
serd el previsto en fos articulos 99, 102, 104 y demas normas
concordantes de fa Ley 50 de 1990; y el de los servidores piiblicos del
mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el
establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432
de 1998,

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con
régimen de retroactividad se afifien al Fondo Nacional de Ahorro, los
aportes al mismo se realizaran por la respectiva entidad en la forma
prevista en el articulo 6 de la Ley 432 de 1998.”

El Decreto 1252 de 2000 preserv6 el derecho a conservar el régimen de
retroactividad para los servidores publicos que al 25 de mayo de 2000
todavia lo disfrutaban. Y, el Decreto 1919 de 2002 en el articulo 3 expresd

que ‘Los empleados publicos a quienes se les esté- aplicando el régimen de

264
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retroactividad de cesantias continuaran disfrutando del mismo, en los términos
previstos en la Ley 344 de 1996 y ef Decrefo 1252 de 2000".

2.3.3. Régimen de cesantias aplicable a los docentes

El legislador dispuso en la Ley 43 de 1975 que la Nacioén se encargaria del
costo de la prestacion del servicio de educacion, con ello asumié los salarios
y prestaciones sociales de los docentes de primaria y secundaria, que
laboraban para los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los

municipios, las intendencias y comisarias.

En el afio 1989, la Ley 91 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, para atender el pago de las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encontraran vincuiados a ‘la
fecha de la promulgacién de la ley, con observancia del regimen ya

sefialado, y de los que ingresaran con posterioridad a ella.

En el articulo 15 |la Ley 91 de 1988 precisa que "A pariir de su vigencia el
personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1°
de enero de 1990, seré regido por las siguientes disposiciones”:

"1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido, gozando en cada
entidad territorial de confarmidad con las normas vigenles.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o, de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados ptblicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 vy 1045 de 1978, 0 que se expidan en
el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Los docenfes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandalo de las Leyes
114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubleran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension
de gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la fotafidad de
los requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la
pensién ordinaria de jubilacién, atin en el evento de estar ésta a cargo lotal
o parcial de la Nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir def 1 de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero
de 1990, cuando se cumplan los requisifos de ley, se reconocera solo una
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pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del
uitimo aflo. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del seclor publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magistetio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el ultimo salanio
devengado, si no ha sido modificado en los dltimos tres meses, ¢ en caso
conlrario sobre ef salario promedio del (ltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para
los docentes nacionafes vincufados con anterioridad a dicha fecha, pero
s6lo con respecto a las cesantfas generadas a partir del 10. de enero de
1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocera y pagaré un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin

retroactividad, equivalenle a la _suma que resulle de aplicar la tasa de
interés,_que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria,

haya sido la comercial promedio de captacién def sistema financiero durante
ef mismo periodo. L as cesantlas def personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prostaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados ptblicos del orden nacional,

4. Vacaciones:

Las vacaciones del personal docente que se vincule a partir del Jo. de
enero de 1990, continuardn regidas por lo previsto en el Decreto-Ley 2277
de 1979. Esta Ley no incluye la prima de vacaciones a que tienen derecho
de manera general los empleados ptblicos del orden nacional, de acuerdo
con ef Decreto 1045 de 1978.

PARAGRAFO 1. EI' Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuando su situacion financiera lo permita, podré extender los
servicios asistenciales a las familias de los docenles de acuerdo con el
reglamento que se expida.

PARAGRAFO 2. E/ Fondo Macional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagaré las siguientes prestaciones, que continuarén a cargo
de la Nacién como entidad nominadora, en favor del personal nacional o
nacfonalizado, vincufado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989: Primas de navidad, de servicios y de alimentacién, subsidio familiar,
auxilio de transporte o movilizacién y vacaciones.

En cuanto a los beneficiarios la Ley 91 de 1989 distinguié entre los docentes

nacionales, los nacionalizados y los territoriales, asi:

“ARTICULO 1o. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendrén el alcance indicado a continuacién de cada uno de
effos:

Personaf nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nagional.

Personal nacionalizado. Son fos docentes vinculados por nombramiento
de entidad territorial antes del 1. de enero de 1976 y los vinculados a
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partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de
1975,

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir def 1. de enero de 1976, sin el cumplimiento
del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

PARAGRAFO. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando
se han cumplido los requisitos para su exigibilidad”.

Sobre 1as cesantias el numeral 3 del ariculo 15 ibidem establece una
distincién entre los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para quienes el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio “pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el uftimo salario
devengado"; y los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y
los nacionales vinculados desde antes (pero solo en lo que respecta a las
cesantias que se causen desde el 1° de enero 1990), respecto de quienes el
Fondo “pagaré un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad (...)".

De la lectura de estas normas, se concluyé en la sentencia del 30 de
noviembre de 2017 que: “i). los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa
vigente de la entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y ij) a los
docentes nacionales y a los vinculados a pariir del 1 de enero de 1990 «lo que
segun la definicién contenida en los articulos 1y 2, corresponde a los nacionales o
territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal calidad, sin hacer
distincién entre nacionales y _territoriales», se les aplicardn las disposiciones
vigentes para los empleados publicos del orden nacional, es decir, un sistema
anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses’.

En similar sentido en la providencia del 31 de mayo de 2018 se sefialo que a
todos los docentes vinculados desde el 1 de enero de 1990, se les aplica el

sistema anualizado de cesantias, asi:

3 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subsecsidn A, M.P. Wiliam Heméndez Gémez, sentencla del 30 de noviembre
da 2017, proceso con radicado 70001-23-33-000-2014-00280-01 (4992-15)
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“60. De la norma transcrita, se concluye que respecto de los docentes
oficiales, la ley regula 2 situaciones en ef tiempo atendiendo fla
naturaleza de su vinculacion:

1) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, quienes mantendran el régimen prestacional que
han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las
normas vigentes.

(...

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, sin _hacer distincién entre nacignales o nacionalizados, se les
aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados publicos del
orden nacional, -Decretos 3135 de 1968°, 1848 de 1969° y 1045 de
1978°% o que se expidan en el futuro, esto es, la Ley 344 de 1996” que
sin perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 1989 consagré un sistema
anualizado, asi.

(...)

62. Asi, en virtud de lo dispuesto por la citada Ley 344 de 1996 y la Ley
91 de 1989, aquellos docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1990, se reguiaran por fas normas de los empleados publicos del
orden nacional, cuyo sistema se liquidacion reviste las siguientes
caracleristicas:

i) Destinatarios: Docentes (nacionales o nacionalizados) vinculados
desde el 1° de enero de 1990);

i) Liquidacion: El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion,
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de ario laborado, sobre el Gitimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en
caso contrario sobre el salario promedio def dftimo afio;

iii) Intereses: Anual sobre el valor acumulado de fa cesantia al 31 de
diciembre de cada afio, mas la tasa de interés que de acuerdo con la
certificacion de fa Superintendencia Financiera, haya sido la comercial
promedig efectiva de captacién del sistema financiero durante el mismo
periodo™.,

* «Por el cual se prevé la integracidn de la seguridad social entre el sector piblico y el privado, y se regula el régimen
prestacional de tos empleados ptiblices y trabafadores oficiales. »

® «Por ef cual se reglamenta &f Decreto 3135 da 1968»

® «Por el cual se fijan las reglas generales para la apficacion de lag nomnas sobre preslaciones sociales de los empleados
plblicos y trabajadores oficiales del seclor nacional.»

T «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto piblico, se conceden unas facultades
exlraordinarnas y se expiden ofras disposiciones.»

# Conssjo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidn B, M.P. Sandra Lisset ibarra Véfez, proceso con radicado 20001-23-
33-000-2014-001711-01 (43371-15)

906
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2.4. De lo probado en proceso

El Alcalde Municipal de Manaure Balcon del Cesar, mediante el Decreto
000078 del 21 de noviembre de 1994 (f. 18), nombré a la sefiora Luz Dary
Alvarez Santana, como docente de la Institucion Educativa Congentracion de
Desarrollo Rural, en el municipio de Manaure Balcén del Cesar, cargo del
cual tomd posesion el 5 de diciembre de 1994, conforme se constaté en el
acta de posesion visible a folio 19 del expediente.

Seguin el Formato Unico para la Expedicidn de Certificado de Historia Laboral
del 5 de mayo de 2015, se constaté que la demandante se desempefié como
docente de basica primaria, con régimen de cesantias anual.

Mediante la Resolucién 001466 del 3 de abril de 2014, la Secretaria de
Educacion Departamental del Cesar, retird del servicio activo a la
demandante, asignada a la [nstitucién Educativa Angela Torres del Municipio
de Becerril (Cesar), por presentar una incapacidad permanente equivalente
al 100% (f. 16).

Obra constancia a folio 24 del expediente, en la cual la secretaria de
Educacién Departamental, cerlificé que a la demandante a través de la
resolucidon 2981 del 29 de noviembre de 2011, se le reconocié cesantias

parciales por la suma de $8.635.001.

La Secretaria de Educacion del Departamento del Cesar, a través de la
Resolucion 004593 del 1 de septiembre de 2015, resolvié reconocer a la
docente Luz Dary Alvarez Santana, la suma de $17'346.543, por concepto de
liquidacién definitiva de cesantias, que le correspondia por el tiempo de

servicios prestados como docente con vinculacién municipal'®.

2.5, Del caso concreto

¢ Folip 12
® Folios 5- 6
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La demandante solicita la nulidad del acto administrativo que le reconocio
sus cesantias definitivas parciales, liquidandolas anualmente conforme lo
sefiala la Ley 91 de 1989; sin embargo, ésta considera que al desempefarse
como docente territorial desde el afo 1993 es beneficiaria del régimen

retroactivo de cesantias regulado en la Ley 6 de 1945.

El Tribunal Administrativo del Cesar negd las pretensiones de la demanda,
porque la demandante se vinculé como docente después de la expedicion de
las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993.

La demandante solicita que se revoque la sentencia de primera instancia,
porque en su criterio, solo los docentes territoriales vinculados a partir de la
vigencia de la Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998,

estan sometidos al régimen anualizado de cesantias.

Ahora bien, en el proceso esta probado que la sefiora Luz Dary Alvarez
Santana fue nombrada docente por el Alcalde Municipal de Manaure Balcon
del Cesar (Cesar), mediante el Decreto 000078 del 21 de noviembre de
1994, tomando posesion del mismo, el 5 de diciembre de la misma

anualidad.

A través de la Resolucion 001466 del 3 de abril de 2014, el Gobernador del
Cesar, retird del servicio a la demandante, por presentar invalidez
equivalente al 100% de su capacidad iaboral.

También esta demostrado que la Secretaria de Educacién del Departamento
del Cesar, mediante la Resolucion 004593 del 1 de septiembre de 2015, le
reconoci6 las cesantias definitivas, liquidandolas anualmente, acorde con lo
previsto en la Ley 91 de 1989, y en ella reconocié que la demandante prestd

sus servicios entre el 5 de diciembre de 1994 al 7 de abril de 2014.

Igualmente, consta en el Formato Unico para la Expedicion de Certificado de
Historia Laboral del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
del 5 de mayo de 2015 (ff. 12 - 14), que el régimen de cesantias de la

demandante es anual,

et
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Asi las cosas, se advierte que la demandante se encuentra vinculada como
docente desde el 5 de diciembre de 1994, sin que exista prueba en el
plenario que acredite su nombramiento desde el 20 de enero de 1993 en el
Municipio del Becerril (Cesar), conforme lo afirma en el recurso de apelacién;
sin embargo, aun cuando se tuviese en cuenta esta vitima fecha como
vinculacion la docencia oficial, la misma se produce después del 31 de
diciembre de 1989, fecha de entrada en vigencia de la Ley 91 de 1988, de
modo tal, que las cesantias reconocidas por el acto administrativo acusado,
se deben liquidar en forma anual, tal y como asi lo realizd la entidad
demandada.

En este orden de ideas, si bien la docente ha laborado como docente al
servicio del Municipio de Manaure — Balcén del Cesar (Cesar), lo cierto es
que su vinculacion se realizé cuando ya estaba vigente la Ley 91 de 19889,
precepto que en literal b} del numeral 3° del articulo 15 establece que “los
docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las
cesantlas generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagaré un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liguidadas
anualmente y sin retroactividad {...)".

Por consiguiente, la Sala considera que la demandante no tiene derecho a
beneficiarse del régimen retroactivo de cesantias, conforme se realizbé en la
sentencia de primera instancia, ya que en aplicacién de las normas de la Ley
91 de 1989, por haberse vinculado a la docencia en el ‘afio 1994, esto es,
después del 1 enero de 1990, la liquidacion de sus cesantias se realiza cada

afo.

En este punto de lo debatido, se aclara que los docentes tienen una
regulacion en materia de cesantias contenida en la Ley 91 de 1989, que por
ser norma especial prima frente a la Ley 344 de 1996, que contemplod el
régimen anualizado de cesantias para las personas que vinculen a los
organos y entidades de! Estado. Ademas, la misma Ley 344 de 1996 en el
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inciso primero del articulo 13 sostiene que el referido régimen anualizado se
aplica “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de

1989, a partir de la publicacién de la presente Ley”.

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de /a publicacién de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado
tendran el siguiente régimen de cesantfas:

a} £l 31 de diciembre de cada afio se haré la liquidacion definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién
de fa relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demés normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que
no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.
<Inciso 3o0. INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO. ElI régimen de cesantias contenido en ef presente
articulo no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas Mifitares y
de fa Policia Nacional”.

Asi las cosas, se entiende que la implementacién de Ia liguidacion anual de
las cesantias para los empleados publicos regulados por la Ley 344 de 1998,
se hizo sin perjuicio de lo que ya habia ordenado sobre el particular la Ley 91
de 1989 para los docentes.

lIl. DECISION

La"Sala.confirmara.la sentencia proferida en el curso de la audiencia llevada
a cabo el 25 de mayo de 2017, por el Tribunal Administrativo del Cesar,
mediante la cual se negd las pretensiones incoadas, al considerar que la
demandante no tiene d\erecho a que las cesantias sean liquidadas con el
régimen retroactivo, por ?:uanto su vincuiacién a‘la docencia se realizé en el
afio 1994, es decir, después del 1 de enero de 1990 conforme a las
previsiones contenidas en la Ley 91 de 1989, por lo que la liquidacién de las

cesantias sea realiza cada afio.

280
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En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B administrando justicia en

nombre de la Repubiica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMESE |a sentencia proferida en el curso de la audiencia
llevada a cabo el veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete (2017)
proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, que negé las suplicas de la
demanda promovida por la sefiora LUZ DARY ALVAREZ SANTANA en
contra de la Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

CESAR P@s

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ




