fee R
e ©

Canvefe Suprior
de b Feddicutare

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BO YACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN-JO.

Tunja, 22 MAR 2017,

Demandante Ana de Jesus Malpica Malpica

Demandado La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Expediente 15238-33-39-751-2015-00094-01

Medio de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

control

Tema Confirma sentencia -niega reconocimiento de
cesantias parciales con régimen retroactivo

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por el apoderado de la parte
actora (fis.169 a 171), en contra la sentencia del 17 de Marzo de 20186,
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Duitama, mediante la cual se negé las pretensiones de la demanda (fls. 160 a
164).

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA (fls. 2 a 10).

La sefiora Ana de Jesus Malpica Malpica través de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., solicité
la Nulidad Parcial de la Resolucién No. 004668 del 28 de Julio de 2014,
proferido por la Nacion- Ministerio Nacional de Educacion (Fondo Nacional de
Prestaciones sociales del Magisterio), a través de la cual se reconoce a la
demandante Cesantia Parcial.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene el reconocimiento,
liquidacion y pago a la demandante de la cesantia parcial de manera
retroactiva y no anualizada.

Ademas que las sumas sean indexadas conforme al |.P.C, de conformidad al
articulo 187 del CPACA. Se condene al pago y reconocimiento de los
intereses moratorios sobre las sumas adeudadas.

Finalmente que el cumplimiento de la sentencia se dé en los términos del
articulo 192 del CPACA.
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Demandante: Ana de Jests Malpica Malpica

Demandado: La Nacién, Ministerio de Educacion, Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de Boyaca
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1.1 Hechos
Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

Afirmoé que la demandante fue nombrada por el Municipio del Espino como
docente en propiedad desde el 07 de septiembre de 1993, mediante el
Decreto No.19 de la misma fecha, tomando posesion del cargo.

Con ocasion de la expedicion del Decreto 196 de 1995 la docente fue
incorporada a la Planta Global de Cargos del Departamento de Boyaca.

Aseguré que la entidad demandada ha liquidado y pagado sus cesantias de
manera anual. Con la Resolucién No. 4668 del 28 de Julio de 2014 se le
reconoci6 el pago de una cesantia parcial, la cual le fue notificada el dia 29
de agosto de 2014.

1.2 Normas violadas

Invocé como normas violadas las previstas en las siguientes disposiciones:
articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53 y 58 de la Constitucion Politica; articulos
3, 10 y 11 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; articulo 1 Ley 91 de 1989; Ley 60 de 1993; articulo 176 de la
Ley 115 de 1994; Decreto 196 de 1995 y articulo 1 del Decreto 1582 de 1998.

2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término procesal correspondiente, la apoderada de la entidad
demandada, present6 contestacién de la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, para lo cual expone lo siguiente (fls.44 a 47):

La Ley 91 de 1989 ademas de crear el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio establecié el régimen de prestaciones para los
docentes, especificamente, el numeral 3 del articulo 15 regul6 dos regimenes
de cesantias dependiendo de la fecha de vinculaciébn del docente: para
quienes son nacionalizados y vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
seran Cesantias Retroactivas y para quienes se vincularon a partir del 1 de
enero de 1990 se les reconocera y pagara un interés anual sobre el saldo de
las cesantias existentes al 3 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente
y sin retroactividad.

De manera tal que la demandante no tiene derecho a que se le reconozcan
las cesantias retroactivas por cuanto su vinculacién como docente se produjo
el 29 de diciembre de 1994 y por consiguiente el régimen aplicable es el de
cesantia anualizada con el pago de intereses.
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Finalmente propone la excepcion de prescripcion en una eventual condena.
3.- SENTENCIA APELADA (fls 160 a 164)

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Duitama, mediante sentencia de
fecha 17 de marzo de 2016, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Luego de resediar el marco juridico aplicable al caso, adujo que el Consejo de
Estado en sentencia de 10 de febrero de 2011, establecié que existen tres
sistemas de liquidacion de las cesantias para los empleados territoriales; el
primero es el sistema retroactivo, donde las cesantias se liquidan con base en
el ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses y es aplicable a los
servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996; el segundo
es de liquidacion definitiva anual.y manejo e inversion a través de fondos de
cesantias y esa aplicable a personas vinculados a partir del 31 de diciembre
de 1996 y el tercero es el Sistema del Fondo Nacional de Ahorro.

Para el caso concreto, indica que la accionante fue nombrada a través del
Decreto No. 19 del 7 de septiembre de 1993, suscrito por el Alcalde del
Municipio del Espino, y posesionada el mismo dia como docente en propiedad
en la Concentracion Escolar Nacionalizada de Pie de Pefia.

Indicd que segun el certificado de historia laboral y documental allegado por
la Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca se establecio que la
demandante se encuentra vinculada como docente de caracter Nacional.

Refiere que, a pesar de que la docente ingreso6 al servicio de educacion el 7
de septiembre de 1993, es decir con anterioridad a diciembre de 1996, no le
aplica la liquidacion retroactiva debido a que su vinculacion era de caracter
nacional y no territorial.

4.- RECURSO DE APELACION (fls.169 a 171)

Mediante escrito del 8 de abril de 2016, el apoderado de la parte actora
presentd recurso de apelacion contra la decision proferida por el a quo, para
lo cual argumenté:

La accionante se vinculé al magisterio del Departamento de Boyaca, a partir
del 7 de septiembre de 1993, es decir, con el situado fiscal, de lo cual se puede
concluir que su afiliacién al fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio se produjo en virtud de lo dispuesto en la Ley 60 de 1993, razén
por la que debe respetarse el régimen prestacional que traia de la entidad a la
que estaba vinculado.
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Reitera que la liquidacion de las cesantias de la actora se debe realizar
respetando el régimen prestacional que traia como docente territorial, esto es
de manera retroactiva.

Por lo anterior solicita que se revoque la sentencia de primera instancia y en
su lugar se aceda a las pretensiones de la demanda.

5.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

No se allegaron alegatos de conclusion por ninguna de las partes asi como
concepto del Ministerio Publico, tal como reposa en el informe secretarial (fl.
191).

El Ministerio Publico no se pronuncio.
Il. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

¢ Le asiste derecho a la docente Ana de Jesus Malpica Malpica a que la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reconozca y pague las cesantias parciales con fundamento en el
régimen de retroactividad, o por el contrario con régimen anualizado, debido a
la fecha de vinculacion al servicio publico educativo, tal como se hizo en el
acto administrativo objeto de acusacion?

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de inconformidad
propuestos en el recurso, la Sala concreta las tesis argumentativas del caso,
para dirimir el objeto de la litis, e igualmente anuncia la posicion que asumira
asi:

a) Tesis argumentativa propuesta por el a quo

Su decision se encamind en negar las pretensiones de la demanda, toda vez
que encontrd que si bien la actora se vincul6 con anterioridad a diciembre de
1996, el certificado de historia laboral indica que su vinculacion es de caracter
nacional, razén por la cual expresa que no le es aplicable el régimen de
liquidacion de cesantias retroactivas.

b) Tesis argumentativa propuesta por el apelante

Refiere que la accionante se vinculd al magisterio del Departamento de
Boyaca, a partir del 7 de septiembre de 1993, es decir, con el situado fiscal,
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de lo cual se puede concluir que su afiliacion al fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio se produjo en virtud de lo dispuesto en la Ley 60 de
1993, razdn por la que debe respetarse el régimen prestacional que traia de la
entidad a la que estaba vinculado, por lo que la liquidacion de las cesantias de
la actora se debe realizar respetando el régimen prestacional que traia como
docente territorial, esto es de manera retroactiva.

c) Tesis de la Sala

Se procedera a confirmar la sentencia recurrida, pero por las razones aqui
expuestas.

Se evidencia que las cesantias fueron reconocidas en debida forma por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que la
vinculacion de la actora al servicio de la educacién fue posterior al 01 de enero
de 1990, fecha a partir de la cual a todos los docentes que se vincularan al
servicio educativo oficial les sera aplicable el sistema anualizado de cesantias.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) Docentes Nacionales, Nacionalizados y Territoriales, ii) Régimen
de cesantias de los docentes, iii) Hechos probados, y; iv) El caso concreto.

2. DOCENTES NACIONALES, NACIONALIZADOS Y TERRITORIALES.

Para dar soluciéon a los problemas juridicos planteados es trascendental
establecer de acuerdo al tipo de vinculacion, qué docentes ostentan la calidad
de nacionales, nacionalizados o territoriales, para tal efecto es forzoso traer a
colacién lo reglado en la ley 91 de 1989, donde el legislador definio:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno
de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento
del Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1. de enero de 1976
y los vinculados a 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 del 1 de enero de 1976, sin el
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cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43
de 1975...7

A su vez, el articulo 10 de la ley 43 de 1975, a la letra reza:

“Articulo 10. En adelante ningun departamento, intendencia o
comisaria, ni el Distrito Especial, ni los municipios podran, con
cargo a la Nacion, crear nuevas plazas de maestros y profesores
de ensefianza primaria o secundaria; ni tampoco podran decretar
la construccién de nuevos planteles de ensefianza media, sin la
previa autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de Educacion
Nacional.”

De modo que, la norma define con total claridad las condiciones de vinculacion
que debe cumplir un docente para ser catalogado como nacional,
nacionalizado o territorial, situacion que determina en gran medida el régimen
de liquidacion de cesantias correspondiente a cada educador, toda vez que la
citada ley 91 en su articulo 4° delimitd la competencia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la atencion de las prestaciones sociales
de los docentes nacionales y nacionalizados.

Es importante recordar que con la entrada en vigencia de la Ley 43 de 1975,
se nacionalizé la educacién primaria y secundaria que oficiaimente venian
prestando los Departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los Municipios,
las Intendencias y Comisarias y se definié como un servicio publico a cargo de
la Nacion, proceso efectuado de manera gradual iniciando el 01 de enero de
1976 y culminado en 1980, finalizado éste, el personal docente y administrativo
incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo
estatal, adquirié el caracter de empleado publico del orden nacional, sin
embargo, posteriormente en vigencia de la Constitucion de 1991 con la ley 60
de 1993 se descentralizé el servicio educativo.

3. REGIMEN DE CESANTIAS DE LOS DOCENTES

A fin de establecer el régimen de cesantias de los educadores de acuerdo a
su tipo de vinculacién es necesario remitirnos nuevamente a la ley 91 de 1989,
estatuto que en numeral 3 de su articulo 15, regulo el tema de la siguiente
manera:

I CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A”™ Consejera ponente: ANA MARGARITA OLAYA FORERO Santa Fe de Bogota, D.C.,
veintidos (22) de junio de dos mil (2000). Radicacidon nimero: 2630-99
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“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad
al 1. de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

(...)
3 Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
ano de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado,
sobre el ditimo salario devengado, si no ha sido modificado en los
ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del
altimo ano.

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 10. 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 afo, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion 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, continuarén sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del orden
nacional.”

Respecto a la norma en cita el Consejo de Estado se manifesté de la
siguiente manera:

‘De manera particular, en lo que a las cesantias hace referencia, el
numeral 3° de este mismo articulo sefiala, que a partir de su vigencia,
para docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, dicho Fondo pagara un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afo de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio
laborado sobre el dltimo salario devengado si no ha sido modificado en
los ditimos tres meses, o en caso contrario, sobre el salario promedio
del dltimo afio. Y 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 solo con respecto a las cesantias
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generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo reconoceray
pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes
a 31 de diciembre de cada aho, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de
interés que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial de captacion 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 continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que
regulé la situacion de los docentes, en atencion al proceso de
nacionalizacién de la educacion previsto en la Ley 43 de 1975 y que
implicaba la existencia tanto de docentes vinculados por la Nacion
como de docentes que habiendo sido vinculados por una entidad
territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa
vigente de la entidad teritorial y los docentes nacionales y los
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaran las
disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

En lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se
conservé el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, de conformidad con la normativa vigente
en la entidad territorial, y a los docentes nacionales y a los
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria un
sistema anualizado de cesantias sin_retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses”? (Negrillas y subrayas fuera del texto
original)

De lo hasta ahora expuesto tenemos que, Unicamente los docentes
nacionalizados que comenzaron a laborar antes de 31 de diciembre de
1989, conservaron el régimen retroactivo de cesantias, toda vez que los
nacionales y los incorporados al servicio educativo a partir de enero de
1990 -independientemente de su tipo de vinculacion-, se les aplica el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogota, D.C.,
veinticinco (25) de marzo de dos mil diez (2010), Radicacion nimero: 63001-23-31-000-2003-01125-
01(0620-09).
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Esta Corporacion, en asunto de similares contornos al que nos ocupa,
dijo:

“Considera la Sala que el régimen de cesantias se define en este
caso, teniendo en cuenta la norma vigente al momento de ingreso al
servicio, asi: retroactivo para quienes se encontraban vinculados
en condicion de nacionalizados hasta 31 de diciembre de 1989, y
anualizado con intereses para los docentes nacionales y para
quienes ingresaron o ingresen a trabajar como docentes a partir
de 1990, cualquiera que sea el tipo de vinculacién, argumentos
suficientes para concluir que no se puede reconocer el derecho
reclamado, toda vez que la demandante ingreso a trabajar el 1° de

febrero de 1990 . (Resaltado de la Sala).

4. DE LO PROBADO

Dentro del proceso reposa el siguiente material probatorio que es relevante

para resolver el fondo del asunto:

- Copia de Resolucion No. 004668 del 28 de julio de 2014, mediante la
cual se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para compra

a favor de la demandante (fls.12-16; 64-67).

- Decreto No. 19 del 7 de septiembre de 1993, por medio del cual se hace
un nombramiento en propiedad, en la docencia oficial en cumplimiento

de la Resolucion No. No. 3695 de 1993 (f1.17).

- Acta de posesién como docente en propiedad de la actora de fecha 7

de septiembre de 1993 (fl.18).

- Copia de extractos de intereses de cesantias de la accionante expedido

por la Fiduprevisora S.A. (f.710)

- Copia de promesa de compraventa, suscrita por la actora (fls.82-83).
- Notificacion de cesantia liquidada afos 2012 a 1995 de la accionante

(f.96-113).
- Certificado de historia laboral de la accionante (f.121-123)

5. CASO CONCRETO:

El presente asunto se centra en establecer si la demandante cumple con los
requisitos legales para que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio le pague sus cesantias aplicando el sistema retroactivo y no el

régimen anualizado como se hizo en el acto acusado.

3 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No. 5, 07 de mayo de 2015, Magistrado Ponente ISRAEL

SOLER PEDROZA, expediente No. 150012333000201300448-00
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Dentro de las presentes diligencias se encontré probado que la demandante
a través de Decreto No. 19 del 7 de septiembre de 1993, fue nombrada en
propiedad para desempenar el cargo de docente en la Concentracion Escolar
Nacionalizada de Pie de Pefia del Municipio del Espino, cargo en el cual tomo
posesion en la misma fecha (fl.17, 18).

Asi las cosas, es evidente que el reconocimiento y pago de las cesantias de
la demandante se encuentra regulado por el numeral 3 del articulo 15 de la
ley 91 de 1989, disposicion legal que como ya se expuso, ordeno la aplicacion
del sistema de cesantias anualizado a los docentes vinculados con
posterioridad al 01 de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad de esa fecha; siendo indudable que la
demandante al ser vinculada como municipal, asi este financiada con recursos
propios y haber tomado posesion del cargo el 18 de abril de 1995, no tiene
derecho a que sus cesantias sean liquidadas en forma retroactiva, las mismas
deben ser liquidadas anualmente, reconociéndole de igual manera un interés
anual sobre el saldo de las cesantias existentes a 31 de diciembre de cada
afo.

Ahora bien, frente a lo preceptuado en el articulo 13 de la ley 344 de 1996, debe
aclarase que de la simple lectura de la norma se entiende que no le es aplicable
a los docentes cobijados por la ley 91 de 1989, pues dicha regla establece que:

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la
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 afio se hara la liquidacion definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fracciéon correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion de la relacion 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 dispuesto en el literal a) del presente articulo.”
(Negrillas y subrayas del Despacho).

Asi mismo, y teniendo en cuenta que la demandante esta vinculada como
docente desde septiembre de 1993, es mas que obvio que no le puede ser
tenido en cuenta para el calculo del monto de sus cesantias el Decreto 1582
de 1998, toda vez que dicho Estatuto es Reglamentario de la Ley 344 de 1996,
pero Unicamente respecto de los empleados publicos del nivel territorial.
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Adicionalmente a lo ya dicho es de precisar que para el caso de los docentes,
resulta aplicable el régimen de cesantia anualizada, sin importar la clase de
vinculacion, siempre y cuando hubieran ingresado al servicio de la
docencia a partir del 1° de enero de 1990, segun lo dispuso la Ley 91 de
1989, disposicion que no se afectd con lo previsto en la Ley 344 de 1996, habida
cuenta que su articulo 13 respeté el régimen especial aplicable a los docentes.

De otra parte el articulo 6° de la Ley 60 de 1993, y: ii) el articulo 5° del Decreto
Reglamentario 195 de 1996.

Al respecto el articulo 6° de la Ley 60 de 1993 previo:

‘ley 60 de 1993 Articulo 6°- Administracién del
personal. Corresponde a la ley y a sus reglamentos, sefialar los
criterios, régimen y reglas para la organizaciéon de plantas de
personal docente y administrativo de los servicios educativos
estatales.

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

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

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

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

Segun la anterior disposicion los docentes con vinculacion departamental,
distrital y municipal debian ser incorporados al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio respetando el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial. No obstante, en lo que hace referencia al tema
de cesantias todos los docentes, incluso aquellos que ostenten
vinculacion territorial con posterioridad al 1° de enero de 1990, por
mandato del numeral 3° literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se les
debe aplicar el régimen anualizado; de manera que aunque su afiliacion al
FNPSM fuera forzosa no contaban con un régimen de retroactividad que les
fuera aplicable por normas de orden territorial y que debiera ser respetado
como derecho adquirido, por la sencilla razén, que no lo habian adquirido al
ser vinculados después del 31 de diciembre de 1989, supuesto por el cual
tampoco se puede considerar transgredido el articulo 5° del Decreto 196 de
19954, que reglamenté el articulo 6° de la ley 91 de 1989 — se insiste - la
demandante no ostenta derechos adquiridos del sistema retroactivo de
cesantias del régimen territorial.

Finalmente se observa que el juez de primera instancia cita la sentencia de 10
de febrero de 2011, emitida por el Consejo de Estado dentro del expediente
con radicado No. 52001-23-31-000-2006-01365-01 (0088-01). Frente a este
punto baste con sefialar que en dicha providencia se estudit el caso de una
docente del régimen territorial vinculada con anterioridad al 31 de
diciembre de 1989, por manera que la misma no es aplicable al sub examine
en la medida en que la demandante de este proceso, ingres6 al servicio pubico
educativo el 7 de septiembre de 1993 (fecha en la cual tomo posesién).

En la sentencia en cita la alta Corporacién indicé:

“..docente del régimen territorial, vinculada desde 1981 al
Municipio de Leiva (antes del 30 de diciembre de 1996), sus

4 Prevé el citado articulo 5°- Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos
propios. 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, previo el procedimiento establecido en el capitulo IV de este Decreto y el
cumplimiento de los requisitos formales establecidos para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econdmicos
fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus
veces. A estos docentes se les respetara el régimen prestacional gue tengan al momento de la incorporacion y no se
les podra imponer renuncias o exclusiones a riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales
reconocerén su respectivo valor en los convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente
Decreto.
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cesantias deberan liquidarse con retroactividad, pues asi lo establecen
el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, segun el cual el personal docente de
vinculacion territorial (distrital, departamental o municipal) sera
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
y se les respetara el régimen prestacional de la respectiva entidad
territorial.” (Subrayas y resaltado fuera de texto)

Ahora bien, cuando en la aludida providencia se indica “antes del 30 de
diciembre de 1996" se esta refiriendo es a los docentes territoriales
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, que tenian un régimen
territorial retroactivo de cesantias que debia que respetarse®, por esta razon el
articulo 13 de la Ley 344 de 1996 norma que fij0 un nuevo régimen de
liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir del afio 1997, con corte a
31 de diciembre de cada afio, para los servidores publicos sin importar su nivel,
esto es, nacional, departamental, municipal o distrital estableciera, claramente,
que ella se aplicaba sin perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 1989.

Alude a la condiciéon de docente cofinanciado pero para hacer énfasis en que
estos son territoriales y que, por esta razén, la demandante en ese caso al ser
vinculada antes del 31 de diciembre de 1989, tenia derecho a conservar el
régimen retroactivo de cesantias previsto para los empleados docentes
cofinanciados, asunto diametralmente diferente al que nos ocupa, ello si se
tiene en cuenta que la accionante fue nombrada como docente al servicio del
Municipio de El Espino mediante Decreto No. 019 del 7 de septiembre de
1993, cargo en el cual tomd posesion en la misma fecha, como en forma
insistente se ha dicho, en términos similares se pronuncié esta Corporaciong.

Adicionalmente, es de precisar que la Maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo, en un asunto de similares contornos al que nos ocupa sefialo
que:

“...Al quedar establecido que la actora inici6 sus labores como
docente al Municipio de Obando en el afio de 1995, esto es, con
posterioridad a la fecha sefalada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia
efectuarse con caracter retroactivo sino que, conforme sefiala la

5 Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones” “Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales
y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen a los
6rganos y entidades del Estado tendran el siquiente régimen de cesantias: a) EI 31 de diciembre de cada afio se haré
la liquidacion definitiva de cesantias por anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion laboral; b) Les serén aplicables las demas 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”. (Subrayas de la Sala)

6 Sentencia 7 de julio de 2016 Expediente: 15001 3333 005 2014 00149 01. MP. Dra Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
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norma en mencioén, “se reconocera y pagara un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio
liquidadas anualmente y sin retroactividad”” (Destacado de la Sala)

En reciente providencia sostuvo la misma Corporacion:

“En consecuencia, a partir de la expedicion de la Ley 91 de 1989, se
diferenciaron claramente los regimenes aplicables tanto a los docentes
nacionalizados como a los nacionales.

Asi, para los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 que es el caso de la demandante, se mantuvo el régimen
prestacional de que venian gozando en cada entidad territorial.

Dicho régimen no es otro que aquél al que se hizo alusion en las normas
citadas, es decir, la Ley 62 de 1945, el Decreto 2767 del mismo ario, la
Ley 65 de 1946, el Decreto 2567 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947,
normas que en su conjunto, establecen el derecho de los trabajadores
oficiales a percibir el auxilio de cesantia correspondiente a un mes de
salario por cada afio de trabajo continuo o discontinuo y sefialan los
casos en que a pesar de existir suspension de la relacién laboral, por
presentarse ciertas situaciones administrativas, no debe entenderse
como solucion de continuidad para efecto del pago referido.

Lo anterior quiere decir, que en tanto el vinculo que une al trabajador
con la administracion sea permanente, se genera el derecho y subsiste
hasta tanto se presente el rompimiento de la relacién por el retiro
definitivo del servicio.

Con fundamento en lo anterior, es claro para la Sala que, contrario
a lo afirmado por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales en el
recurso de apelacién, la actora se vincul6 en el afio de 1962, fecha
desde la cual no tuvo ninguna interrupcion en su vinculacion
laboral, de un lado, y de otro que el régimen que la cobijaba, por
haber ingresado al servicio de la docencia, antes de la vigencia de
la Ley 91 de 1989, no es otro que el retroactivo.” (Resaltado fuera
de texto) '

7 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”, Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE,
sentencia de 9 de julio de 2009, Radicacion niimero: 76001-23-31-000-2004-01655-01(0672-07), Actor:
MARIA EDITH CARDONA MORALES.

8 Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON, sentencia de 9 de febrero de 2012, Radicacion
niimero: 52001-23-31-000-2006-01833-01(0698-10), Actor: IRMA BARREIRO DE PRECIADO.

14



Demandante: Ana de Jestis Malpica Malpica

Demandado: La Nacién, Ministerio de Educacién, Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de Boyaca
Expediente: 15238-33-39-751-2015-00094-01

Consefo Superior Nulidad y Restablecimiento del derecho

e Ly Fudicars

Recapitulando, dira la Sala que no se demostré a lo largo del presente tramite,
que el acto administrativo atacado adolezca de vicio alguno que conlleve a su
declaratoria de nulidad, por el contrario logréo establecerse que el
reconocimiento de las cesantias de la demandante se realiz6é de conformidad
con las normas aplicables, por consiguiente las cesantias parciales y
definitivas de la actora deben liquidarse acorde al sistema anualizado y
no al régimen retroactivo, ya que su vinculacion al servicio publico de la
educacién tuvo lugar con posterioridad al 01 de enero de 1990, fecha a
partir de la cual la ley 91 de 1989 dispuso que las cesantias de todos los
docentes oficiales que ingresaran a laborar, serian calculadas
anualmente.

Por lo anterior, la sentencia recurrida confirmada, pero por las razones
expuestas en esta providencia.

6. DE LAS COSTAS

En cuanto a las costas en segunda instancia, es preciso decir que no hay
lugar a condenar a ninguno de los sujetos procesales, dado que en el presente
asunto no se configura ninguna de las reglas fijadas en el articulo 365 del
C.G.P., y a pesar de que el recurso de apelacién propuesto por la demandante
se favorablemente, lo cierto es que la parte demandada -beneficiada con la
decision-, no presenté alegatos de conclusion en segunda instancia, por lo
que no se encuentra demostrado que haya incurrido en gastos adicionales.

En merito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 5 de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 17 de marzo de 2016, proferida por
el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda, pero por las
razones expuestas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia
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TERCERO. Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria enviese
el expediente al despacho de origen, para lo de su cargo.

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

fecha.

Copiese, notifiquese y cumplase.

e

AR ALFONSO GRANADOS NARANJO
Magistrado

4 /

JO VAN AFANADOR GARCIA ERTOR UEZ RVEROS

Magistrado Magistrado
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