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CONSEJO DE ESTADO
JUSTICIA = GUIA - CONTROL CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., 31 de enero de 2019.

Radicacion: 54001-23-33-000-2015-003998-01.

No. Interno: 0521-2017.

Demandante: Marlene Sepulveda Lopez.

Demandados: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de
Norte Santander, Municipio San José de Clcuta — Secretaria
de Educacion.

Asunto: Docente — régimen anualizado.

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA — LEY 1437 DE 2011

LASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida en la audiencia inicial celebrada el 9 de noviembre de 2016, por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que negd el reconocimiento y pago de

las cesantias parciales bajo el régimen de retroactividad.

Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda.

2. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho’, la
sefiora Marlene Sepulveda Lopez presenté demanda el 18 de agosto de 20152 contra
la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio®, el municipio de Ctcuta y el departamento de Norte de Santander.
2.1.1 Pretensiones.

a. Declarar la nulidad parcial'de la Resolucion 0104 del 4 de febrero de 2015, por la
cual, el secretario de despacho de la Direccion Educativa de la Secretaria de
Educacion del Norte de Santander le reconocié y ordend el pago de cesantias

parciales bajo el sistema anualizado.

! Consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de
2011,

2 Seglin sa observa a folio 32 del expediente.

* En adelante, FOMAG.
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b. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a las entidades
demandadas reconocer las cesantias parciales de manera retroactiva a partir de su
vinculacion ocurrida el 7 de marzo de 1995 y la diferencia resultante de la
reliquidacion del emolumento.

c. lgualmente, se condene a la entidad demandada al pago de los intereses
moratorios y la indexacién de la condena, conforme a los articulos 187 y 192 del
CPACA.

3. Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos relevantes*:

2.1.2. Fundamentos facticos.-

a. La demandante manifestd que labora al servicic docente del departamento de
Norte de Santander desde el 7 de marzo de 1995; y el 15 de noviembre del 2014,
solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias parciales con destino a compra de

vivienda.

b. Sefialé que mediante la Resolucion 0104 del 4 de febrero de 2015, el secretario de
despacho de la Direccién Educativa de la Secretaria de Educacion del Norte de
Santander, le reconoci6 la suma de $22.411.217 por concepto de la prestacién social,
la cual liquidd conforme al sistema anualizado, pese a que de acuerdo a la fecha de
ingreso era beneficiaria del régimen retroactivo. E! anterior acto administrativo le fue

notificado personlamente el 12 de febrero de 2015.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion.

4. Invocd como normas desconocidas las siguientes disposiciones®:

- Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 67 y 122.

- Legales: articulos 12 y 17 Ley 62 de 1945; 1° de la Ley 65 de 1946; 2 literal a) de la

Ley 4 de 1992; 6 de la Ley 60 de 1993; 176 de la Ley 115 de 1994; 13 de la Ley 344
de 1996; 5 paragrafo Ley 1071 de 2006.

‘FF.5y86.
5 Folios 6 a 20 del expediente.
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- Reglamentarias: Decretos 2767 de 1945, 1160 de 1947, 1848 de 1969, 1045 de
1978, 2563 de 1990, 1582 de 1998.

5. Senald que el acto administrativo acusado fue expedido con infraccion de las
normas en que debia fundarse, puesto que desconocié el mandato legal que
garantiza el respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del
régimen general como de los especiales, ya que si bien la Ley 91 de 1988 establecid
de manera genérica un nuevo sistema de liquidacién de la aludida prestacion social,
la ley y los decretos reglamentarios sefialados previeron que los docentes territoriales
{departamentales, municipales y distritales) vinculados entre el 1° de enero de 1990 y
el 31 de diciembre de 1996 conservan la retroactividad de sus cesantias, pese a la
afiliacién al FOMAG.

6. Manifesto que el acto acusado adolece de falsa motivacion, bajo el argumento que
por mandato del articulo 121 de la Constitucién Politica, ninguna autoridad del Estado
podra ejercer funciones distintas de las atribuidas en la norma superior y la ley, cuyas
disposiciones fueron desconocidas por las entidades demandadas, por cuanto el
régimen de cesantias anualizado previsto en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996°,
solo es aplicable a quienes ingresaron a los érganos del Estado a partir del 31 de
diciembre de 1996, como lo ha considerado la jurisprudencia del Consejo de Estado’.

2.4. Contestacion de la demanda.

7. El municipio de Ciicuta® manifestdé que carece de legitimacioén en la causa por
pasiva, por cuanto para la expedicion de los actos administrativos como el aqui
demandado, existe una delegacién legal de la Nacion al secretario de educacion, vy el
pago de las prestaciones sociales reconocidas se encuentre a cargo de la
Fiduprevisora S.A., sin que a partir de ello se pueda endilgar alguna responsabilidad a
la entidad territorial; y aunado a ello, indicd que conforme a la Ley 91 de 19899, los

® «por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias ¥
se expiden otras disposiciones.

[.]

Articula 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Lay 91 de 1889, a partir de la publicacion de Ia
presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afic se hard la liquidagion definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccisn
correspondiente, sin perjulcio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la retacién laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al érgano ¢ entidad al cual se
vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en e! literal a) del presente articulo;»

7 Al respecto citd: Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subsaccién B. Sentencia del 28 de febrero de 2008. Rad. 2003-
04095. C.P. Jests Maria Lemos Bustamante; Sentencia del 10 de febrero de 2011. Rad. 2008-01365 (0088-2010). C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad. 2000-505. C.P, Bertha Lucia Ramlrez Paez.

® Folios 57 -59 expediente
? «Por fa cual se ¢rea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios
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docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, son beneficiarios del

sistema retroactivo de cesantias sin lugar a la retroactividad.

8. La Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG'® se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar que la Ley 91 de 1989" cred al FOMAG
como una cuenta especial de la Nacion, cuya administracion de los recursos le
corresponde a la Fiduprevisora S.A. y por disposicién legal, esta dotada de la
personeria para la proteccion y defensa de los bienes, fideicomitidos, en tanto el

patrimonio auténomo carece de personeria juridica para ser parte en un proceso.

9. En cuanto al régimen de cesantias de la actora, sostuvo que debido a la
vinculacion con posterioridad al 1° de enero de 1990, el sistema que rige su situacidn
juridica es el de liguidacién anual y sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de
intereses sobre el acumulado de la prestacién social a 31 de diciembre de cada afio,

conforme a las normas vigentes para los empleados del orden nacional.

10. Propuso como excepciones, las que denomind: i) integracién del contradictorio y
falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto la funcién de reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales de los docentes del sector oficial se trasladé a los
entes territoriales, por mandato constitucional'? desarrollado por las Leyes 60 de
199313 y 715 de 2001'; y ii) prescripcion de los derechos laborales que no fueron

reclamados dentro de los 3 afios siguientes a su exigibilidad.

11. El departamento de Norte de Santander'® adujq que no es la entidad
responsable de las pretensiones de la demandante, ya que la administracion
departamental no expidid el acto acusado, sino la secretaria de educacion, pero en
virtud de la delegacién de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG?S,
cuya funcion legal es atender el pago de las prestaciones sociales de |os docentes

Hacionales y nacionalizados.

10 Folios 101 - 107 v 112 - 116 del expediente.

' hidem 9.

2 Articulo 356 de la Constitucion Politica.

13 « Por la cual se dictan normas orgénicas sobre la distribucién de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de
la Constitucién Politica y se distribuyen recursos segln los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica y se dictan otras
dispasiciones.»

4 « por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288,
356 y 357 (Acto Legislative 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones»

5 Folios 122 y 123. .

'8 De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 962 de 2005 « Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de trdmites y
procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones piublicas o
prestan servicios», y el Decreto 2831 de 2005 « Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo
7° de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de |a Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.»
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2.5. Audiencia Inicial con fallo.

12. El Tribunal Administrativo de Norte de Santander en audiencia inicial realizada de
manera concentrada el 9 de noviembre de 2016'"7, declaré no probados los medios
exceptivos formulados por las entidades demandadas vy fijé el litigio en los siguientes

términos:

«[...] determinar si en el presente caso corresponde pronunciarse sobre los actos
administrativos No. 104 del 4 de febrero de 2015, expedidos por la Secretaria de
Educacién del Municipio de San José de Clcuta que reconocié y pagd a los demandantes
por concepto de liquidacién de cesantias, se ajusta a derecho, o si por el contrario, como
lo sostiéne la parte demandante fue expedido con falsa motivacién acorde con los cargos
formulados en la demanda, motivo por el cual procede declarar su nulidad parcial y
ordenar a la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reliquidar las cesantias parciales de manera
retroactiva, ordenando cancelar el mayor valor resultante.»

13. De conformidad con el articulo 179 del CPACA prescindidé de la audiencia de
pruebas, concedié la oportunidad a las partes para que alegaran de conclusién vy
procedié a emitir el fallo por el cual se negaron las pretensiones, al considerar que el
régimen aplicable para los docentes territoriales financiados o cofinanciados por la
Nacién - Ministerio de Educacién Nacional como la demandante, es el consagrado en
el articulo 15 de la Ley 91 de 19898 el cual dispuso respecto de los educadores
vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990, el reconocimiento y pago de un
interés anual sobre el saldo de las cesantias existente a 31 de diciembre de cada
anualidad, liquidadas anualmente y sin retroactividad. Igualmente, se abstuvo de

condenar en costas a la parte vencida dentro del proceso.

IV. RECURSO DE APELACION

14. La demandante manifesté su inconformidad con el fallo de primera instancia,
con el propdsito de que sea revocado y en su lugar, se acceda a la liquidacion de las
cesantias parciales de acuerdo con el sistema retroactivo, al considerar que en
principio podria pensarse que un empleado plblico docente que se vincule después
del 1° de enero de 1990, se le aplica la Ley 91 de 1989 que acabé con la liquidacién
de cesantias retroactivas y la convirtié en anualizada a través de la creacién del
FOMAG; sin embargo, la relacién legal y reglamentaria como docente territorial, la

hizo beneficiaria de una normatividad especial que solucioné un vacio de orden

T FF. 176-180.
' « Por la cual se crea el Fando Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterion
®FR, 183 - 203.

780



Péagina 6 de 23
Demandante; Marlene Sepiilveda Lépez-.
Expediente: 54001-23-33-000-2015-00399-01 (0521-2017)-.
Demandados: Nacién, Ministerio de Educacion Nacional,
FOMAG, departamento de Norte de Santander y municipio de Clcuta-.

juridico, esto es, el articulo 13 de la Ley 344 de 19962, reglamentado por el Decreto
1582 de 199821,

15. Sostuvo que aquellos docentes nombrados con cargo a los recursos propios de
los departamentos después del afio 1975 y hasta 1990, cuando se expidid la Ley. 91
de 1989, conforme al articulo 1°, se les clasificd como territoriales, quienes no estaban
afiliados al FOMAG, debido a que sus prestaciones sociales eran reconocidas por la
entidad territorial, y en tal virtud, les era aplicable la Ley 62 de 194522 y el Decreto
1160 de 19472%, que establecia el sistema retroactivo de las cesantias, régimen
especial que al ser un derecho adquirido que debe garantizarse, tal como lo dispuso
el articulo 2° de la Ley 4 de 1992%,

16. Por lo anterior, la liquidacién de las cesantias parciales de los docentes que se
vincularon a partir de la publicacién de la aludida Ley 344 de 1896, sera anualizada; y
respecto de los docentes lerritoriales que fueron afiliados al FOMAG entre el 1° de
enero de 1990 y el 31 de diciembre de 1996 se les respetaria el sistema vigente de la

correspondiente entidad territorial, esto es, el de retroactividad.

17. En tal sentido, sostuvo que a la actora no le es aplicable la Ley 91 de 1989, asi
como tampoco la Ley 50 de 1990%° que eliminé la retroactividad de dicho emolumento

para dar paso a un sistema anualizado, en la medida que solo regula a los «docentes

2 ¢ Por la cual se dictan normas tendientss a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y
se expiden otras disposiciones.

[...]

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

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liguidacién definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral;

b} Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se
vinculen que no sean contrarias a lo dispuesta en el literal a) del presents articulo.»

21 ¢ Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacion con los
servidores publicos del nivel territorial ¥ se adoptan ofras disposiciones en esta materia.»

2 4 Por |a cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo.»

2 & Sobre auxilic de cesantia.» Proferido por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus atribuciones legales, y teniendo en
cuenta lo dispuesto por los articulos 1 y 2 de la Ley 65 de 1946; 12 y 17 de la Ley 6 de 1945, y 13 de la misma Ley, en armonia
con el 7 de |a Ley 64 de 1946; v Ias disposiciones pertinentes del Decreto 2350 de 1944.

2 » Meadiante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros de! Congreso Nacional y de ta Fuerza Publica y para
la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e} y ) de la Constitucion Politica.

A-I'%TICULO 20. Para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en el articulo anterior, el
Gobierno Nacional tendra en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) Ei respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estade tanto del régimen general, como de' los regimenes
especiales. En ninguin caso se podrén desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;»

2 & Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»
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territoriales vinculados a partir del 1° de enero de 1990, por disposicién del citado
Decreto reglamentario 1582 de 199828, sin que en modo alguno modificara el régimen
de los docentes departamentales, distritales o municipales (territoriales) vinculados

con anterioridad, como de manera expresa lo previo la Ley 60 de 1993%.

18. Arguyo que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado®®, el beneficio
de la retroactividad de las cesantias es aplicable a aquellos empileados publicos
vinculados antes del 30 de diciembre de 1996 y en tal virtud, debera respetérseles el
sistema prestacional de la respectiva entidad territorial, atendiendo igualmente el
principic- de confianza legitima como una regla sine qua non en las actuaciones de la
administracion, el cual consiste en que las decisiones adoptadas por la administracién
respetaran el ordenamiento juridico, asi como las expectativas de un particular que
actia de buena fe, ya por mandato constitucional esta constituye una de las reglas

principales que rigen las relaciones entre los particulares y las autoridades publicas.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

19. El demandante reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelacion

contra la sentencia de primera instancia®.

20. La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG?® insisti® en las
excepciones de prescripcion y falta de legitimacion en la causa por pasiva, e
igualmente sostuvo que por disposicién legal, la retroactividad de las cesantias cobija
Unicamente a los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, a contrario sensu de aquellos que ingresaron a partir del 1° de enero de 1890,
quienes seran beneficiarios del sistema anualizado y sujeto al reconocimiento de
intereses.

2 « Por el cual se reglamenta parcialmente los artfculos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con los
servidores pablicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.»

# « Por la cual se dictan normas orgénicas sobre la distribucién da competencias de confermidad con los articulos 151 y 288 de
la Constitucién Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucién Polltica y se dictan otras
disposiciones»

# Consejo de Estado - Seccién Segunda — Subseccion B. Sentencia del 28 de febrero de 2008. Rad. 2003 — 04095. C.P. Jests
Maria Lemos Bustamante; Sentencia del 10 de febrero de 2011. Rad. 2008-01365 (0088-2010) C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila.

2 Folios 247 a 259.
30 Folios 260 a 263.
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VI. CONSIDERACIONES
‘
21. Agotado el tramite legal del proceso ordinario dentro del presente asunto,
encontrandose en la oportunidad para decidir el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia proferida en primera instancia y sin que se
evidencien vicios que acarreen nulidades y requieran el saneamiento del proceso por

parte del 6rgano judicial, se procedera a plantear el siguiente:

6.1. Problema juridico.-

22. De acuerdo con los cargos formulados en el recurso de apelacién interpuesto por

la parte actora, le corresponde a la Sala;

1) Establecer si la sefiora Marlene Sepullveda Lépez, quien alega ser docente
territorial, para efecto del reconocimiento de las cesantias parciales le es aplicable la
Ley 6 de 19453 que consagré el régimen de cesantias retroactiva, o si por el
contrario, es destinataria de la Ley 91 de 19893 y por consiguiente, se encuentra bajo

el sistema de liquidacién anualizada.

23. Para resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara el siguiente estudio:
(i) Del régimen de cesantias de los docentes y el proceso de descentralizacion de la

educacion; y (i) Analisis del caso en concreto.

6.2. Del régimen de cesantias de los docentes y el proceso de descentralizacién

de la educacion.

24. La Ley 43 de 1975 «por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota los
municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras
en materia educativa y se dictan otras disposiciones», implementé un proceso de
nacionalizacion de la educacion estatal, el cual tenia como propésito trasladar
gradualmente a la Nacion la fotalidad de los costos de la prestacion de dicho servicio,
entre los que estaban comprendidos los salarios y las prestaciones sociales de los

docentes.

3 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo.»
32 ¢ Por la cual se crea al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»
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25. Posteriormente, la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio», diferencié las categorias en que se agruparian los
docentes afiliados al fondo, con el fin de establecer los tramites y las disposiciones
que les seran aplicables de conformidad a su fecha de vinculacion. Al efecto,
consagré que los docentes oficiales se agruparian asi:

(i) en el personal nacional, el cual retine a los docentes nombrados por el Gobierno
Nacional;

(i) el nacionalizado, cuyo ingreso se efectla mediante nombramiento de entidad
territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esa fecha de
conformidad con lo previsto en la Ley 43 de 1975%3; y

(ii} el personal territorial, en el cual se encuentran los docentes por nombramiento
de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la mencionada ley, relativo a la creacion de nuevas
plazas de maestros y profesores de ensefianza primaria o secundaria con la
autorizacion del Ministerio de Educaciéon Nacional34.

26. Asi mismo, en el paragrafo del articulo 2.° ibidem previé cémo se reconocerian y
pagarian las prestaciones sociales causadas hasta la fecha de promulgacién de la
citada ley, asi:

«[...] Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha de
promulgacién de la presente Ley, se reconoceran y pagaran de conformidad con las
normas prestacionales del orden nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha
de promulgacion de la presente Ley, se seguiran reconociendo v pagando de
conformidad con las normas que reqgian en cada entidad territorial en el
momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975 [...]» (Se destaca)

27. Como se expuso, la citada ley cre6 el FOMAG como una cuenta especial de la
Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
para atender el pago de las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados que se encontraran vinculados a la fecha de la promulgacion de la ley,

con observancia del régimen ya sefialado y de los que ingresaran con posterioridad a

ella. Dice la norma;

«[...] A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con postericridad al 1 de enero de 1990 ser4 regido

# «Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que oficialments vienen prestando los departamentos, el Distrito
Especial de Bogota los municipios, las intendencias y comisarlas; y se distribuys una participacién, se ordenan obras en materia
educativa y se dictan otras disposiciones.»

* Ley 45 de 1975, Articulo 10.- En adelante ningin departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito Especial, ni los
municipios podran con cargo a la Nacién, crear nuevas plazas de maestros y profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni
tampoco podran decretar la construccién de nuevos planteles de ensefanza media, sin la previa autorizacién, en ambos casos,
del Ministerio de Educacidn MNacicnal.
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por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los gue se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas vy sociales _se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley [...]». (Resaltado fuera del
texto original).

28. En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numeral 3 del articulo

sefalado, previo la siguiente disposicidn:

«3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de_diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maqgisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio 0
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el tltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los filtimos fres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del altimo afio.

B. Para 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 cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captaciéon del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional»®®

29. De la norma transcrita, se concluye que respecto de los docentes oficiales, la ley

regula dos situaciones en el tiempo atendiendo la 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.

30. Lo anterior, debido a que los entes territoriales con anterioridad al proceso de
nacionalizacién de la educacion ordenado por la Ley 43 de 1975%, regularon de

distinta manera el asunto atinente a los salarios y prestaciones sociales de los

3 Destacado por la Sala.

3 «Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito
Especial de Bogota los municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia
educativa y se dictan otras disposiciones.»
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docentes oficiales, por lo que en varios departamentos y municipios, antes de la
expedicion de dicha norma, los maestros oficiales devengaban emolumentos
adicionales a los minimos legales, lo cual responde a la voluntad o intencidn del
legislador de garantizar el respeto por los derechos adquiridos de los docentes
nacionalizados que venian devengando emolumentos salariales y prestacionales

adicionales a los minimos legales, reconocidos por normas territoriales.

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, sin

hacer distincién entre nacionales o nacionalizados, se les aplicara las disposiciones

vigentes para los empleados ptblicos 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 19964, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 1989.

31. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el
Gl)bierno Nacional*' al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de los maestros del
sector publico, que con ocasion de la diversidad de regimenes que obedecian a las
vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generd un grave desorden y
desigualdad que pretendié eliminarse con la expedicion de la Ley 91 de 1989. En la
exposicion de motivos del entonces Proyecto de ley 48 de 1989%2 se planted la
problematica y la solucién, en los términos que la Sala se permite transcribir a
continuacion:

«[...]

Diagnéstico de la situacion.

De 1973 para atras la educacion primaria y secundaria era un servicio publico a cargo
de las entidades territoriales; coexistian en el sector 22 regiones departamentales
diferentes; otros para las intendencias y comisarias, un régimen hibrido para los
territorios de misiones sujetos a concordato y otro régimen para el Distrito Especial.
Por separado, la Nacidén también contaba con su propio régimen vigente en los
planteles atendidos por docentes nombrados directamente por el Ministerio.

Como puede observarse la situacién del magisteric en materia prestacional revestia un
desorden y una complejidad enormes, donde las diferencias de remuneracion
alcanzaban extremos tales que, por ejemplo, profesionales del mismo rango que
laboraban en el Distrito Especial, recibian un 40% mas que sus colegas que estaban
ubicados en otros territorios del pais.

3 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privade, y se regula el régimen

prestacional de los empleados ptiblicos y trabajadores oficiales.»

3 «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968»

3 «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las nommas sobre prestaciones sociales de los empleados
plblicos y trabajadores oficiales del sector nacional.»

8 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacidn del gasto publico, se conceden unas facultades extracrdinarias y
se expiden otras disposiciones.»

! Representado por los Ministros de Hacienda y Crédito Publico, y de Educacién Nacional.

*2 Consultado en Anales del Congreso 69 del 1° de septiembre de 1989, Paginas 7y 8.
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Solucién al problema.

Con este proyecto pretendemos definir, de una vez por todas, las responsabilidades
en materia salarial y prestacional, y replantear los mecanismos financieros y
administrativos vigentes para el pago de las obligaciones vigentes y futuras.

[]

Para poder atender de manera eficiente y oporiuna las prestaciones sociales que se
causen a partir del momento de la promulgacién de |la presente ley y con el objeto de
contar con un instrumento moderno, agil y exclusivamente dedicado a esta tarea se
propone la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. [...]
Los objetivos del Fondo son: Efectuar el pago de las prestaciones sociales del
personal afiliado; buscar los mecanismos para la prestacién de los servicios
médico-asistenciales y velar porgque tanto la Nacién como los departamentos
cumplan oportunamente con los recursos gue le corresponden [...]». (Resaltado
de la Sala).

32. En este orden, la finalidad del legislador fue ademas de la créacién de un fondo
que atendiera las prestaciones sociales de los docentes oficiales, fue establecer un
régimen Unico para todos los maestros vinculados a partir del 1° de enero de 1990, a
quienes se les aplicarian las normas de los empleados publicos del orden nacional.
Asi se plasmé en el pliego de modificaciones del proyecto de ley*, que actuaimente

es la Ley 91 de 1989, en los siguientes términos:

«[...] El_principio_imperante divide en dos los regimenes prestacionales del
Magisterio. El primero rige a los docentes que se vinculen hasta el 31 de diciembre de
1989 y el segundo, a quienes lo hagan a partir del 1° de enero de 1990. El primero a
su vez contiene tantos sistemas normativos (regimenes) cuantas diferencias se
presentan entre los que regulan las prestaciones con los docentes en una u otra
entidad territorial.

[...]

El principio de unificacién prestacional o de régimen Unico es relativo y se
entiende de la siguiente manera: Todos los maestros, con excepcién de los del
nivel superior o universitario vinculados a la Nacion, de_conformidad con las
leyes vigentes, a partir del 1° de enero de 1990, quedaran sometidos al sistema
prestacional y de cesantias aplicable a los empleados publicos del orden
nacional, de acuerdo con las leyes presentes o futuras, y teniendo en cuenta que
en la actualidad se relinen en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1968.».

33. De acuerdo con lo expuesto, se concluye que la citada Ley 91 de 1989, dispuso
que aquellos docentes vinculados con anterioridad a 31 de diciembre de 1989,
conservarian el régimen prestacicnal que gozaban en la entidad territorial a la cual se
encontraban adscritos, esto es, la Ley 6 de 1945 y demas normas concordantes y
quienes se incorporaron a partir del 1 de enero de 1990, sin lugar a distincion entre
docentes nacionales y nacionalizados, quienes estarian regulados por las normas de
los empleados publicos del orden nacional, cuyo sistema de liquidacion reviste las

siguientes caracteristicas:

41 onsultado en Anales del Congreso 103 de 1989,
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i) Liguidacién: El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién, equivalente a un
mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio
laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos

tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del (ltimo afio;

i) Intereses: Anual sobre el valor acumulado de la cesantia al 31 de diciembre de
cada aflo, mas la tasa de interés que de acuerdo con la certificacién de la
Superintendencia Financiera, haya sido la comercial promedio efectiva de captacién
del sistema financiero durante el mismo periodo.

34. Posteriormente, a través de la Ley 60 de 1993%4, se cred el situado fiscal que seria
destinado a la educacién*® y se definieron los porcentajes de participacién cedidos por
la Nacion a los entes territoriales, el cual seria administrado bajo la responsabilidad de
los departamentos y distritos*®. En el articulo 6 ibidem se sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales © nacionalizados que se incorporaran
a las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y los de las
nuevas vinculaciones, seria el reconocido por la Ley 91 de 1989, en los siguientes

términos:

«El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucidn de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley
91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones
o cualesquiera otra clase de remuneracionas. El personal docente de vinculacion
departamental, distrital y municipal serad incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial. Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la
atencion del pago de las prestaciones del personal docente del orden territorial, a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al
mismo por las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones de la
presente ley. El valor actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales,
que deberan trasladar al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se

“ «Por la cual se dictan normas organicas sobre Ia distribucién de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la
Constitucién Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica y se dictan otras
disposicicnesy».

5 gArticulo 9. El situado fiscal, establecido en el articulo 356 de la Constitucién Politica, es el porcentaje de los ingresos
corrientes de la Nacidn que serd cedido a los departamentos, el Distrito Capital y los distritos especiales de Cartagena y Santa
Marta, para la atencién de los servicios publicos de educacidn y salud de la poblacién y de canformidad con lo dispuesto en los
articulos 49, 67 y 365 de la Constitucion Politica. El Situado fiscal sera administrado bajo responsabilidad de los departamentos y
distritos de conformidad con ta Constitucidn Politica.»

4 ¢« ARTICULO 11. Distribucién del situado fiscal, E) situado fiscal consagrado en el articulo 356 de la Constitucion Politica, se
distribuira en la sigulente forma: 1. El 15% por partes iguales entre los Departamentos, el Distrito Capital y los Distritos de
Cartagena y Santa Marta. 2. El 85% restante, de conformidad con la aplicacién de las s:gu:entes reglas: a) Un porcentaje variable
equivalente a la suma de lo$ gastos de atencion de los usuarios actuales de los servicios de salud y educacidn de todos los
departamentos y distritos del pais, hasta €l punto que sumado con el porcentaje del numeral lo permita la prestacion de los
servicios en condiciones de eficiencia administrativa, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1 del presente articulo.
Este porcentaje se considerard para efectos de calculo como el situado fiscal minimo, b) El porcentaje restante, una vez
efecluada la distribucion por Situado Fiscal Minimo para salud y educacidn, se asignaré en proporcién a la pobtacién potencial
por atender, en los sectores de salud y educacién, v al esfuerzo fiscal ponderado, de conformidad con los criterios establecidos
en el paragrafo 2 del presente articulo. La metodologlia para establecer la poblacién usuaria actual, para aplicar las reglas de
distribucitn de los recursos del situade fiscal y para disefiar los Indicadores pertinentes, sera adoptada por el CONPES para la
Politica Social de conformidad con lo dispussto en el presente articulo. En todo caso se tendran en cuenta las siguientes
definiciones: i) Los usuarios actuales en educacién, son la poblacién matriculada en cada afno en el sector oficial, més a becada
que atiende el sector privado. La poblacién becada se contabilizard con una ponderacion especial para efectos de la estadistica
de usuarios. i) La poblacidn potencial, en educacién, es la pablacién en edad escolar comprendida entre los 3 y los 15 afios de
edad, menos la atendida por el sector privado. iii} Los usuarlos actuales en salud, son la poblacién atendida en cada afio por las
instituciones oficiales y privadas que presten servicios por contratos con el sector oficial, medida a través del registro de las
consultas de medicina, enfermeria y odontologia y de los egresos hospitalarios. iv) La peblacién potencial en el sector salud se
mide como la poblacion total del departamento, no cubierta plenamente por el sistema contributivo de la seguridad social,
ponderada por el indice de necesidades basicas suministrado por el DANE. »
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determinara, para estos efectos, con base en la liquidacién que se realice con cada
una de ellas, y sera financiadc con sus propios recursos.» (Se resalta)
35. En desarrollo de los principios constitucionales sobre el derecho a la educacion,
fue proferida la Ley 115 de 1994 «Por la cual se expide la ley general de educacién», a
través de la cual se definié en el articulo 115 que el régimen especial de [os
educadores estatales seria el previsto en dicha norma y en las Leyes 91 de 1989 y
60 de 199347

36. Ahora bien, la obligacion de incorporar a los docentes departamentales, distritales
y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales al
FOMAG surgido con el Decreto 196 de 1995 «por medio del cual se reglamentan
parcialmente el articulo 8 de la Ley 60 de 1993 y el articulo 176 de [a Ley 115 de 1994», a
través del cual se categorizaron y definieron los distintos tipos de educadores
estatales cuyas prestaciones sociales serian reconocidas a través del citado fondo

una vez estuvieran debidamente afiliados, asi:

«Articulo 2°.- Definiciones. Para los efectos de la aplicacién del presente Decreto, los
siguientes términos tendran el alcance indicado en cada uno de ellos:

Docentes nacicnales y nacionalizados: Son aquellos que han venido siendo
financiados con recurscs de la Nacién y que se financian con recursos del situado
fiscal, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 60 de 1993.

Docentes Departamentales, Distritales y Municipales:

a) Son los docentes vinculados por nombramiento de la respectiva entidad territorial
CON Cargo a su propio presupuesto y que pertenecen a su planta de personal,

b) Son Igualmente los docentes financiados o cofinanciades por la Nacién-Ministerio
de Educacion Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a plazas
departamentales o municipales.

Docentes de Establecimientos Publicos Oficiales: Son aquellos que pertenecen a la
planta de personal del respectivo establecimiento publico educativo nacional o
territorial, laboran en los niveles de preescolar, de educacién basica en los ciclos de
primaria y secundaria y de educacibn media y son pagados con recursos
establecimiento.

Prestaciones sociales causadas y no causadas: Las prestaciones causadas son
aquellas para las cuales se han cumplido los requisitos que permiten su exigibilidad, y
las prestaciones sociales no causadas son aquellas en las que tales requisitos no se
han cumplido, pero hay lugar a esperar su exigibilidad futura, cuando reunan los
requisitos legaies.»

37. En el articulo 4 ibidem se previ6é que los docentes departamentales y municipales
financiados o cofinanciados mediante convenios por la Nacion — Ministerio de

Educacién Nacional serian afiliados al citado fondo bajo el régimen establecido

47 «Por la cual se dictan normas organicas sobre la distribucién de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la
Constitucién Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones»
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en la Ley 91 de 1989 y sus decretos reglamentarios o demas disposiciones que lo

modifiquen, tal como se transcribe a continuacion:

«Articulo 4°.- Docentes departamentales y municipales financiados o cofinanciados
por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional. Los docentes departamentales y
municipales financiados o cofinanciados por la Nacion-Ministerio de Educacion
Nacional mediante convenios, seran afiliados o Incorporados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, bajo el régimen de la Ley 91 de 1989 v
sus_Decretos reglamentarios 1775 y 2563 de 1990 o de las disposiciones que
modifiquen el régimen indicado, previo el cumplimiento de los requisitos
econdmicos y formales establecidos para el efecto. Los docentes asi vinculados que
previamente se encuentren afiliados a una caja de prevision o entidad que haga sus
veces, quedaran eximidos de los requisitos econémicos de afiliacion al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales de Magisterio.

Las prestaciones sociales de los docentes financiados y cofinanciados seran de cargo
de la respectiva entidad territorial y los recursos para su cancelacién se regiran por lo
que disponga el correspondiente convenio de financiacion o de cofinanciacién. Las
entidades territoriales, las cajas de previsiéon o las entidades que hagan sus veces,
giraran directamente los recursos al Fondo Nacional de prestaciones Sociales del
Magisterio.

Paragrafo.- Una vez se venzan los términos de los convenios de plazas financiadas
cofinanciadas, los derechos salariales y prestacionales se pagaran con cargo al
situado fiscal.» (Se resalta)

38. De acuerdo con las normas transcritas, se concluye que los docentes vinculados a
plazas municipales y departamentales mediante convenios con la Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional, conforme lo dispone el articulo 4 del Decreto 196 de 1995, se
seguirian rigiendo por Ley 91 de 1989, que previd en materia prestacional la

aplicacion de las normas de los empleados publicos del orden nacional.

39. En los articulos 5 y 7 del citado decreto, se establecié que a los docentes
departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios se les
respetaria el régimen prestacional que tuvieran al momento de su vinculacion. Dice la

norma.

«Articulo 5°.- Los docentes departamentales distritales y municipales financiados con
recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha de
vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, [...]. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional cque tengan al momento de la incorporacion y no _se les podra
imponer renuncias o exclusiones a riesgos asumidos por la ley v las entidades
antecesoras, las cuales reconoceran su_respectivo valor en los convenios
interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.»
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40. A través del Acto Legislativo 01 de 20014, se cre6 el Sistema General de
Participaciones de los entes territoriales y en desarrollo del mismo, se expidio la Ley
715 de 2001 «Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias
de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre
otros.» en virtud de la cual, se establecié un porcentaje de recursos de la Nacién
para cada uno de los sectores que posteriormente se repartiria entre los municipios,

distritos y departamentos*®.

41. De las normas sefaladas en precedencia, se establece que de conformidad con el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989%, los docentes que se vinculen a partir del 1 de
enero de 1990, para efectos de las prestaciones economicas y sociales se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional que
establece un sistema anualizado, sin retroactividad y pago de intereses a sus

beneficiarios.

42. Por lo anterior, los docentes que ingresaron con posterioridad a la fecha sefialada
(1 de enero de 1990), por el solo hecho de ser designados por el alcalde o
gobernador, no adquieren el caracter de territorial regidos por normas
prestacionales aplicables a los servidores publicos que ostentan dicha calidad,
puesto que por disposicién de la Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 3°, literal b), los
maestros «[...] que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990, para efecto de las
prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, o que se expidan en e futuro.», como lo es la Ley 344 de 1996°' que sin perjuicio
de lo previsto en la Ley 91 de 1989, consagré un sistema de liquidacién anualizado
de cesantias para las «[...] personas que se vinculen a los Organos y Entidades del

Estado.».

“B¢Por medio del cual se modifican algunecs articulos de la Constitucion Politica.

[...] )

ARTICULQ 2. El articuio 356 de la Constitucién Politica quedaré asi:

Articulo 356, Salvo Jo dispuesto por la Constitucion, la ley, a iniclativa del Gobierno, fifara los servicios a carge de la Nacion y de
los Departamentos, Distritos, y Municipios. Para efecto de atender los servicios a carge de éstos y a proveer 0s fecursos para
financiar adecuadamente su prestacion, se crea el Sisterna General de Participaciones de los Departamentos, Distritos y
Municipios. [...]»

4 ¢Articulo 4. Distribucion Sectorial de los Recursos. Medificado por el art. 2, Ley 1176 de 2007, Modificado transitoriamente por
el art. 4, Dacreto Nacional 017 de 2011. El monto total del Sistema General de Participaciones, una vez descontados los recursos
a que se refiere el pardgrafo 2° del articulo 2°, se distribuird las participaciones mencionadas en el articulo anterior asi: la
participacién para el sector educativo corresponderd al 58.5%, la paiticipacidn para el sector salud corresponderd al 24.5 la
participacidn de propésito general correspondera al 17.0. »

50 por |a cual se ¢rea el Fando Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
$1 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto pablico, se conceden unas facultades extraordinarias y
se expiden otras disposiciones.»
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43. Ahora bien, considera la Sala pertinente sefialar que el Consejo de Estado al
pronunciarse respecto de si los docentes oficiales son destinatarios de la prima de
servicios contemplada en el Decreto 1042 de 1978 en la Sentencia de Unificacién CE-
SUJ2 del 14 de abril del 2016%?, sostuvo que la voluntad del legislador al expedir la
Ley 91 de 1989, fue unificar el sistema laboral - prestacional de los docentes cficiales
nacionales y nacionalizados a partir de 1 de enero de 1990, sin desconocer los
derechos adquiridos de aquellos maestros, que por disposicion de las entidades
territoriales a las que se encontraban adscritos, les habian sido reconoccidas algunas
prestaciones adicionales a las minimas legales. En esta oportunidad, el maximo

6rgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa administrativa, precisé lo siguiente:

«[...] con la intencién de “definir de una vez portodas las responsabifidades en materia
salarial y prestacional” entre la Nacion y las entidades territoriales, nuevamente por
iniciativa del Gobierno Nacional, se tramita la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se
crea el FOMAG, el cual es pensado como un “mecanismo agil y eficaz” para "poner fin
a las fallas administrativas que constantemente obstaculizan el pago oportuno de las
prestaciones sociales y los servicios médico asistenciales del personal docente.”

La ponencia para primer debate deja claro ademas, que el propésito de esta ley no es
solo la creaciéon de un fondo que dote de agilidad y eficiencia el pago de salarios y
prestaciones a los docentes oficiales, sino que, en aras de “resolver el problema de
la_diversidad de reqgimenes laborales aplicables al Magisterio (...) v de la
ausencia de un instrumento que unifique el sistema normativo”, la intencién
también era la “definicion de un régimen laboral tinico a partir del 1 de enero de
1990”, pero respetando “las normas vigentes en las entidades territoriales para
los maestros vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, vy para quienes
ingresen con posterioridad a esa fecha, adoptar las disposiciones que rigen para
los empleados publicos del orden nacional.”

Tal y como se lee en la exposicion de motivos de la ley bajo estudio y en las ponencias
para primer y segundo debate, la meta principal del legislador de 1989 fue la de
unificar el régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales nacionales y
nacionalizados a partir de 1990, [...]»

44, Por todo lo anterior, los docentes que ingresaron con posterioridad al 1 de enero
de 1990, por el solo hecho de ser designados por el alcalde o gobernador, y ostentar
la calidad de cofinanciados, no adquieren el caracter de territorial regidos por
normas prestacionales aplicables a los servidores publicos que ostentan dicha
calidad, puesto que por disposicion de la Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 3°,
literal b), los maestros «[...] que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990, para efecto
de las prestaciones econdmicas y sociales se regirén entre otros, por los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro.», es decir, las hormas

vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional.

52 Consejo de Estado — Seccion Segunda - Subseccién B, Sentencia del 14 de abril de 2016. Rad. 2013-00134-01. C.P, Sandra
Lisset ibarra Vélez.
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6.3. Analisis del caso concreto.

45. En el sub judice, el a quo negd las pretensiones de la demanda, al considerar que
el régimen aplicable para los docentes territoriales financiados o cofinanciados por la
Nacidon — Ministerio de Educaciéon Nacional, como el caso de |la demandante, es el
consagrado en la Ley 91 de 1989%, la cual previd respecto de aquellos vinculados
con posterioridad al 1° de enero de 1990, el reconocimiento y pago de un interés
anual sobre el saldo de las cesantias existente a 31 de diciembre de cada afio,

liguidadas anualmente y sin retroactividad.

46. La demandante manifestd que la Ley 81 de 1989 no le es aplicable, debido a que
ostenta la calidad de docente territorial, respecto de los cuales el Decreto 1582
establecié en el articulo 1° que serian destinatarios del regimen anualizado previsto
en el articulo 13 de Ley 344 de 19986, quienes se vincularan a los drganos y entidades
del Estado a partir del 31 de diciembre de 1998, de medo que en atencién a que su
vinculacion al servicio docente oficial ocurrio el 7 de marzo de 1995, conserva el

régimen retroactivo previsto en la Ley 62 de 1945% y el Decreto 1160 de 194755,

47. A continuacion se analizan las pruebas que obran en el expediente relacionadas
con los supuestos facticos alegados por la apelante, lo cual es relevante para la

decision.

i) Decreto 199 del 7 de marzo de. 1985%, por el cual el secretarioc de educacion
departamental de Norte de Santander nombr6é en propiedad a la sefiora Marlene
Seplilveda Lopez con grado 1° en el Escalafén Nacional Docente para desempenar el
cargo de docente seccional en la Escuela Rural La Trinidad del municipio de
Teorama, del cual tomé posesidn el 29 de marzo de 1995, segin se observa en el

acta de dicha diligencia®’.

8 « Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran el alcance indicado a continuacién de cada uno de
ollos: Personal naclonal. Son los docentes vinculados por nombramiento del Goblerno Nacional. Personal nacionalizado. Son los
dacentes vinculados par nombramiente de entidad teritorial antes del 1. de enera de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha,
de conformidad con lo dispuesto por la Lay 43 de 1975. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1. de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en e articulo 10 de la Ley 43 de
1975.»

5 & Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabaje, asoclaciones profesionales, conflictos colectivos vy
jurisdiccion especial de trabajo.»

55 ¢ Sobre auxilio de cesantia.» Proferido por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus atribuciones legales, y teniendo en
cuenta lo dispussto por los articulos 1 y 2 de la Ley 65 de 1946; 12 y 17 de la Ley 6 de 1945, y 13 de la misma Ley, en amonla
con el 7 de la Ley 64 de 1946; y las disposiciones pertinentes del Decreto 2350 de 1944.

% Folios 26 a 28.
57 Que obra a folio 29.



Pagina 19 de 23
Dernandante: Marlene Sepulveda Ldpez-.
Expediente: 54001-23-33-000-2015-00398-01 (0521-2017)-.
Demandados: Nacion, Ministerio de Educacién Nacional,
FOMAG, departamento de Norte de Santander y municipic de Cucuta-,

48. Lo anterior, le permite a la Subseccién establecer que debido a la vinculacién de
la demandante como docente a partir del 29 de marzo de 1995, se encuentra
cobijada por el articulo 15 de la Ley 91 de 198958, que establecié que los educadores

que ingresaran a partir del 1° de enero de 1990, sin hdcer distincion entre

nacionales o nacionalizados, se les aplicarian las disposiciones vigentes para los

empleados publicos del orden nacional, y que ademas previé su literal b) del

numeral 3 ibidem la liquidacién de las cesantias en forma anualizada.

ii) En cuanto a la liquidacion de las cesantias y los intereses a la prestacion social, se
observa que con la contestacién de la demanda, el apoderado del municipio de
Cacuta allegd el extracto expedido por la Fiduprevisora S.A., en el que observan los

siguientes movimientos por las anualidades de 1996 a 20115, asi:

ANO | DTF [ CESANTIAS | ACUMULADO | INTERESES.; FECHA | FECHADE [  ENTIDAD
y | :PAGODE { " BANCARIA

, A INTERESES |. . . ‘

1996 | 27.99% | $261.786 $261.786 $73.274 19/10/98 121297 BBVA Clicuta

1997 | 24.37% $317.836 $579.622 $141.254 19/03/98 30/03/98 Caja de Crédito
Agrario Ind. y Minero

1998 ) 34.57% $405.203 $984.825 $340.454 04/05/99
1999 | 16.20% $445.488 $1.430.313 $231.711 05/05/00
2000 | 13.67% $504.887 $1.935.200 $264.542 07/05/01
2001 | 12.89% $552.544 $2.487.744 $320.670 05/03/02
2002 | 9.07% $876.066 $3.363.810 $305.098 05/03/03
2003 | 8.07% $930.561 $4.294.371 $346.556 05/03/04
2004-| 8.13% $980.042 $5.275.313 3428.883 12/03/05 Bancq Popular
2005 | 7.19% $1.073.113 $6.348.426 $456.452 13/03/06 Clcuta
2006 | 6.56% $1.233.714 $7.582.140 $497.388 10/04/07 23/04/07
2007 | 8.26% $1.393.306 $8.975.446 §741.372 10/03/08 31/03/08

2008 | 10.04% | $1.610909 | $10.586.355 | $1.062.870 06/04/09 17/04/09
2009 | 6.24% $1.820.456 | $12.406.811 $774.185 30/03/10 12/04/10 Banca Agrarip
2010 | 3.88% $2.104.517 | $14.511.328 $563.040 1211111 12107111 Teorama

2M1 | 461% $2403.388 | $16.914.716 $207.814 2170312 09/05/12

iy En virtud de la solicitud de cesantias efectuada por [a demandante el 15 de
noviembre de 2014%, el secretario de despacho de la Direccion Educativa de la
Secretaria de Educacién del Norte de Santander por medio de la Resolucién 104 del 4
de febrero de 2015%" le autorizé a la actora el retiro parcial de cesantias en su calidad
de «docente nacional con recursos del situado fiscal/ presupuesto Ley 91» por las
anualidades de 1996 a 2013, con destino a compra de vivienda, por la suma de
$22.411.217.

% «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterlon»
52 Seglin se observa al reverso del folio 80.

8 Solicitud que obra a folio 75.

%1 Copia auténtica que obra a folios 24 y 25 del expediente.
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49. Del total liquidado por concepto de la prestacion social, se descontd lo cancelado
por un retiro parcial de cesantias que ya se habia realizado anteriormente, segun lo

informado en el mismo acto administrativo, asi;

No. Resolicion” . . | Fecha valor 7 s D 0
515 02/05/2010 $12.406.811

50. En consecuencia, a través de este acto administrativo se le ordené el pago por
concepto de anticipo de cesantfa con destino a compra de vivienda el valor de
$10.004.406; decision que fue notificada personalmente a la titular el 12 de febrero de

2015, quien renunci6 a los términos de ejecutoria®?,

51. De acuerdo con los elementos probatorios que obran dentro del éxpediente, se
establece que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio

a la actora desde la fecha de su vinculacién, un interés equivalente a la tasa

comercial promedio de captacion del sistema financiero durante cada periodo (anual)
certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia®, sobre el ahorro o el
acumulado de cesantias a 31 de diciembre de cada afio, cuyos valores fueron
pagados a través de los bancos BBVA, Agrario y Popular, e igualmente, se le
autorizaron retiros parciales de cesantias que ya le habian sido liquidadas en el 2010
y la efcetuada a través del acto acusado, en el afio 2014, suma dineraria que
correspondié a $10.004.406.

52. De ese modo, la demandante a partir de su ingreso al servicio docente oficial es
beneficiaria del sistema anualizado y sujeto a intereses, razén por la cual, sus
cesantias se liquidaron bajo dicho régimen, por lo que a través del acto acusado solo

se autorizo el retiro parcial de la prestacion social respecto del cual ya se habia

52 Reverso del follo 25.
® «AfofTasa Promedic de Captacidn
2017. 6.37%

2016. 7.52%
2015:5.13%

2014; 4.46%

2013: 4.44%

2012: 5.85%

2011: 4.61%

2010: 3.88%

2009: 6.24%

2008; 10.04%

2007: 8.26%

2008: 6,56%

2005: 7,19%

2004: 8,13%

2003: 8,07%

2002: 9,07%

2001: 12,89%»

Los anteriores valores fueron consultados en el siguiente fink:  htto/Avww fomag.gov.co/documents/intereses-
cesantias/2018/CERTIFICACION%20DTF.pdf.
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efectuado la liquidacion y se pagaron los intereses sobre el saldo de las cesantias
durante cada anualidad, segin la norma que regulaba la situacién factica de la actora

en materia prestacional.

53. Por tal razédn, para la Sala no es de recibo que después de 20 afios, 4 meses y
15 dias después de su vinculacion, solo hasta el 18 de agosto de 2015 cuando
solicita se declare la nulidad parcial de la Resolucién 104 del 4 de febrero de 2015,
pretenda discutir el sistema de liquidacion que la cobija desde el inicio de su relacién
legal y reglamentaria, a efectos de que le sea pagada la diferencia por la liguidacién
durante todo el periodo laborado, y cuyo retiro le fue autorizado a través del acto
acusado, aun cuando ha sido destinataria de los beneficios previstos por el legislador

en el sistema anualizado.

54. De acuerdo con los elementos probatorios que obran dentro del expediente, la
Subseccién establecé que debido a la vinculacion de la demandante como docente a
partir del 29 de marzo de 1995, cuando tomé posesién del cargo de docente
seccional en la Escuela Rural La Trinidad, se encuentra cobijada por el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989% que establecit que los educadores que ingresaran a partir del 1°

de enero de 1990, sin hacer distincién entre nacionales o nacionalizados, se les

aplicarian las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden
nacional, y que ademas previé su literal b) del numeral 3 ibidem la liquidacion de las

cesantias en forma anualizada.

99. Ahora bien, esta Sala considera pertinete sefialar que el Estado en ejercicio de la
division y organizaciéon administrativa que previo el articulo 1° de la Carta Politica y en
cumplimiento de los articulos 356 y 357 ibidem, descentraliz6 la educacién primaria y
secundaria que se habia nacionalizado a través de la Ley 43 de 19755 y creé el
sistema General de Participaciones desarrollado por la Ley 715 de 2001%, la cual
establecid un porcentaje de recursos para cada uno de los sectores que
posteriormente se repartiria entre los municipios, distritos y departamentos y
distribuy6 las competencias ‘entre aquellos y la Nacidn para ejercer la prestacion del
servicio educativo; lo que en consecuencia devino en que la vinculacion de los
docentes se efectuara a través de un érgano de la administracién bien sea del orden

® «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»

® La Ley 43 de 1975 «por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que cficialmente vignen prestando los
departamentos, el Distrito Especial de Bogota los municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se
ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones.» nacionalizé los servicios educativos plhlicos hasta el
bachillerato y regult la forma de prestarlos y de administrarlos por la Nacién, que asumié la competencia directa de I3 prestacidn
de este servicio.»

® «Paor la cual se dictan normas orgénicas en materia de recursos y competencias de conformidad can los articulos 151, 288, 356
y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones»

%5
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nacional o departamental, sin que ello implique que adquieran tal caracteristica, pues
Como se expuso, quienes ingresen a partir del 1 de enero de, 1990, se regiran por las
normas de orden nacional.

56. Por lo anterior, pese a que si bien la actora fue vinculada para ejercer el cargo de
docente en el municipio de Tecrama (Norte de Santander), elic no le otorga el
caracter de territorial en materia prestacional, toda vez que el articulo 15 de la Ley 91
de 1989 previd respecto de los maestros vinculados a partir del 1 de enero de
1990, la aplicaciéon de las normas vigentes de los empleados publicos del orden
nacional, y solo mantuvo la condicidn de docente territorial, para aquellos nombrados
sin el cumplimiento de las previsiones del articulo 10 de la Ley 43 de 1975%, esto es,

con la previa autorizacién del Ministerio de Educacion Nacional.

57. En consecuencia, debido a la fecha de su vinculacién, la demandante esta
regulada en materia prestacional por las normas de los empleados publicos del orden
nacional, por ende, no es destinataria del régimen de retroactividad, en tanto no
cumple con los requisitos para ser beneficiaria del mismo, dado que en primer lugar
no ostenta la condiciéon de servidora publica del orden territorial y en segundo, dicho
sistema mantuvo su vigencia para aquellos docentes que se vincularan con
anterioridad al 31 de diciembre de 1989.

58. En tal sentido, el régimen que le resulta aplicable es el anualizado de que trata el
literal b) del numeral 3 del articulo 15 ibidem®, por lo que el acto administrativo
acusado fue expedido con base en las normas que regulan la situacién juridica de la
actor, sin que la Sala pueda pasar por alto que la Resolucién 104 del 4 de febrero de
2015, Unicamente le autorizé un anticipo parcial de cesantias con destino a
reparaciones locativas, puesto que su liquidacion de 1995 a 2013 se efectud
anualmente, e igualmente, se pagd de un interés anual por parte del FOMAG sobre el

saldo de estas cesantias a 31 de diciembre de cada anualidad.

59. Por lo expuesto, ia Sala confirmara la sentencia proferida en la audiencia inicial
celebrada el 9 de noviembre de 2016 por el Tribunal Administrativo del Norte de

57 «Por |a cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito

Especial de Bogota los municipios, las intendencias y comisarlas; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia

educativa y se dictan otras disposiciones.

{..

Art]iculo 10°.- En adelante ningin departamento, intendencia o comisarla, nl el Distrite Especial, ni los municipios podrén con

cargo a la Nacion, crear nuevas plazas de maestros y profescres de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran
ecretar la construccién de nuevos planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de
ducacién Nacional.»

® g5 ibidem.
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Santander, en tanto negé la reliquidacion de las cesantias parciales con base en el

régimen de retroactividad.

60. En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia, en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en la audiencia inicial celebrada el 9
de noviembre de 2016 por el Tribunal Administrativo del Norte de Santander, en tanto
nego las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora Marlene Sepllveda

Lopez.

SEGUNDO: Por Secretaria de la Seccion Segunda, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen para lo de su competencia.

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

C ELO*PERDOMO CUKTER : PALOMINO RTEs'
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