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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B
CONSEJERO PONENTE: JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR
Bogoté D.C., dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 25000234200020160287801 (2769-2022)
Demandante: Marta Eugenia Méndez Duarte
Demandado: Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Temas: Liquidacién de cesantias parciales con el régimen retroactivo.
Fallo de segunda instancia
ASUNTO

La Sala decide' el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 22 de julio de 2021 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccidon A que negd las pretensiones de la demanda.

1 ANTECEDENTES

1.1. La demanda.
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1.1. Las pretensiones.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’, Marta Eugenia Méndez Duarte presenté demanda contra el Ministerio de Educacién Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en orden a que se declarara la nulidad parcial de la Resolucién 5408 del 15 de
septiembre de 2015 que reconocié cesantias parciales.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité i) se condenara a la demandada a reliquidar y pagar las
cesantias con aplicacién del régimen de retroactividad de conformidad con lo previsto por la Ley 6 de 1945; ii) se ordenara pagar el valor de la
diferencia que resulte de la **reliquidacién de la prestacién social; iii) la indexacién de las sumas adeudadas; iv) los intereses moratorios; y v) el
cumplimiento del fallo.

1.1.2. Fundamentos facticos’:

Marta Eugenia Méndez Duarte ha laborado de manera ininterrumpida en el distrito de Bogota desde el 11 de marzo de 1988 como docente de
vinculacion territorial y con recursos propios.

El 8 de julio de 2013 solicité el reconocimiento de las cesantias parciales, las cuales fueron debidamente autorizadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Resolucién 5408 del 25 de septiembre de 2015, liquidadas desde el afio 1993 hasta el afio
2012 en cuantia de $25.765.668 y para tal efecto, aplicé el régimen anualizado de cesantias, decisién que fue notificada el 16 de diciembre de
esa anualidad.

La entidad demandada desconoci6 la totalidad de los tiempos de servicio prestados, toda vez que fue nombrada en interinidad desde el 11 de
marzo de 1988 en el distrito capital, motivo por el cual, a efectos de liquidar la prestacién social debid tenerse en cuenta su vinculacién inicial y
no desde el nombramiento en propiedad del 8 de febrero de 1993.

Pese a la fecha de vinculacidn inicial, la entidad aplicé el régimen previsto en el literal b) del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y no
el dispuesto en la Ley 6ta de 1945, el Decreto 2767 de 1945 y el Decreto 1160 de 1947 que establecen el pago de las cesantias en forma
retroactiva.

Con la Resolucién 5408 de 2016 la entidad demandada ha cancelado de forma parcial las cesantias parciales reconocidas, de manera que se ha
generado la mora en el pago total de la prestacién social, lo que hace procedente el reconocimiento de la sancién moratoria regulada en la Ley
1071 de 2006.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los articulos 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 67, y 122 de Constitucidn Politica; 12 y 17 de la Ley 6 de 1945; 1 de la Ley
65 de 1946; 1, 2, 5y 6 del Decreto 1160 de 1947 y 89 del Decreto 1848 del 1969; 5y 40 del Decreto 1045 de 1978; 2 de la Ley 4 de 1992; 13
de la Ley 115 de 1994 y 13 de la Ley 344 de 1996.

En cuanto al concepto de violacién, se expusieron los siguientes argumentos®:

La Ley 91 de 1989 en materia de cesantias determiné que los docentes que se nombrara a partir del 1 de enero de 1990, se les liquidaria afio
por afio y se les **reconocerfa intereses sobre el saldo acumulado a 31 de diciembre de cada afio.
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Entonces, si la aludida ley neg6 la posibilidad de que los docentes territoriales se beneficiaran de la afiliacién al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mal podria cambiar su régimen de cesantias, como de manera equivocada lo han entendido los funcionarios de la
entidad demandada.

Fue solo en el afio 1995 que se les permitid a los docentes territoriales afiliarse al Fomag con la condicidn que se les respetaria el régimen
prestacional vigente al momento de afiliarse. Entonces, debe aplicarse el régimen de retroactividad de las cesantias a los empleados del orden
territorial que rigié hasta la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, comoquiera que esta Gltima modificé para todos los servidores la forma
de liquidar la prestacién social, lo que significa que, los docentes nombrados antes del 31 de diciembre de 1996 se les debe respetar la
liquidacion de sus cesantias en forma retroactiva.

1.2. Contestacion de la demanda.

La Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no presentd escrito de contestacién a la
demanda.

1.3. Sentencia apelada’.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccidn A negd las pretensiones de la demanda. Para tal efecto, se pronuncid
en estos términos’ .

En el expediente no obra prueba respecto de las cesantias correspondientes a las vinculaciones en interinidad y temporales, es decir, las
causadas entre marzo de 1988 y el mes de diciembre de 1992, por lo que al no haber sido reconocidas estas en la Resolucién 5408 de 2015, se
presume que la razén fue por haber sido liquidadas y pagadas en su oportunidad.

A la demandante le fueron reconocidas las cesantias de las vinculaciones temporales una vez culmind el periodo laborado y en consecuencia, la
vinculacién en propiedad a partir del 1 de febrero de 1993 constituye una nueva relacién que no puede arrastrar el régimen de retroactividad de
las cesantias causadas. Entonces, a partir de la nueva relacién legal y reglamentaria aplicé el régimen general de cesantias, esto es, el
anualizado, como en efecto fue sucedid en el acto administrativo demandado en nulidad, comoquiera que la actora fue vinculada a partir del 1
de febrero de 1993, razén por la que le es aplicable el régimen de cesantias anualizadas.>®

1.4. Recurso de apelacion.

Marta Eugenia Méndez Duarte interpuso recurso de apelacién y lo sustentd asi’:

El fallo desconocié la totalidad de los tiempos de servicios prestados, comoquiera que desde el 11 de marzo de 1988 fue vinculada como
docente de manera ininterrumpida en el distrito capital de Bogota, por lo que, la entidad a efectos de liquidar las cesantias parciales solo tuvo
en cuenta el ingreso al magisterio desde el 8 de febrero de 1993.

Los docentes vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 conservan el régimen prestacional que gozaban en la entidad territorial a
la cual se encontraban adscrito, esto es, el previsto en la Ley 6 de 1945, para lo cual, debe tenerse en cuenta que fue vinculada el 11 de marzo
de 1988 en el distrito de Bogota.

Solicitd no se le condenara en costas toda vez que, la sola denegacién de las pretensiones no implica su imposicién, pues se debe estar frente a
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un proceder de mala fe que sea apreciable, verificable y que implique un reproche o abuso del derecho.

1.5. Pronunciamiento en segunda instancia.

Las partes demandante y demandada guardaron silencio en esta etapa procesal.

1.6. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico en esta oportunidad no emitié concepto®.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico.

Se circunscribe a establecer lo siguiente: ja Marta Eugenia Méndez Duarte para efectos del reconocimiento de sus cesantias parciales le es
aplicable el régimen retroactivo previsto en la Ley 6 de 1945 al tener en cuenta que tuvo una vinculacién en el afio 1988 o si por el contrario, es
destinataria de la Ley 91 de 1989 y por consiguiente, se encuentra bajo el sistema de liquidacién anualizada.

Para resolver el presente asunto la Sala analizara el sistema de liquidacién de cesantias de los docentes de acuerdo a la Ley 91 de 1989, para
luego, entrar a resolver el caso en concreto.’®

2.2. Marco normativo

Régimen de cesantias aplicable a los empleados publicos.

La Ley 62 de 1945, en el articulo 17, determind que los empleados y obreros nacionales de caracter permanente, gozarian, entre otras
prestaciones, de un auxilio de cesantia, a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para lo cual solamente se tendria en
cuenta el tiempo prestado con posterioridad al 1 de enero de 1942.

Mediante el articulo 1 del Decreto 2767 de 1945 se extendieron la totalidad de las prestaciones sociales previstas en el articulo 17 de la Ley 6 de
1945 a los empleados de los departamentos, intendencias, comisarias y municipios, lo que incluyé el auxilio de cesantias.

Posteriormente, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modificd las disposiciones sobre cesantias, beneficios que también fueron extendidos a
los trabajadores de los departamentos, intendencias, comisarias y municipios y asf, el Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946 fijé los pardmetros
para su liquidacion; y el Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 previé que tendria derecho a dicho auxilio el empleado inscrito o no en carrera
administrativa, sea cual fuere la causa de su retiro y aclaré que el monto de la prestacién era equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente al tiempo laborado, si era inferior a ese lapso.

De lo anterior, se establece que este régimen de cesantias era de caracter retroactivo, por cuanto para su liquidacién se tenia en cuenta todo el
tiempo de servicio y el Ultimo salario devengado.
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El Decreto 3118 de 1968, creé el Fondo Nacional del Ahorro, como un establecimiento publico vinculado al Ministerio de Desarrollo Econémico. El
mencionado decreto ordend adicionalmente, que se debian liquidar y entregar al Fondo Nacional del Ahorro las cesantias de los empleados
publicos y trabajadores oficiales de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y empresas
industriales y comerciales del estado del orden nacional, con excepcién de las de los miembros de las cdmaras legislativas y de sus empleados,
los miembros de las Fuerzas Militares, la Policia y el personal civil del ramo de la defensa nacional. Asi, en relacién con la liquidacién de las
cesantias, en el articulo 27 del citado decreto, formulé:

«[...] Liquidaciones anuales. Cada afio calendario contado a partir del 1 de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause
en favor de sus trabajadores o empleados.

La liquidacién anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse, aunque en afios posteriores varie la remuneracion del
respectivo empleado o trabajador. [...]»

De igual manera, con el mentado decreto se inicié en el sector publico el desmonte de la retroactividad de las cesantias para dar paso al sistema
de liquidacién anualizado, que en principio no era aplicable a los servidores publicos del orden territorial, quienes se encontraban sujetos al
régimen de cesantias dispuesto en las Leyes 6 de 1945 y 65 de 1946, esto es, al retroactivo, no obstante, con las disposiciones que modificaron
su naturaleza y cobertura, permitieron la afiliacién a este de los empleados de las entidades territoriales y sus entes descentralizados.

La Ley 50 de 1990 cambié el régimen de cesantias en el sector privado al anualizado, cuyas caracteristicas fueron explicadas en su articulo 99
de la siguiente manera:

«[...] El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas: 12. El 31 de diciembre de cada afio se hard la
liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente
por la terminacién del contrato de trabajo. 22. El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por
fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la
fraccién que se liquide definitivamente. 32. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente,
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera
pagar un dia de salario por cada retardo. [...]»

A su vez, el articulo 13 de la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996, extendié el régimen de cesantias fijado en la Ley 50 de 1990 a los servidores
publicos vinculados con posterioridad a su entrada en vigor (31 de diciembre de 1996), en virtud del cual, la liquidacién definitiva debia
realizarse el 31 de diciembre de cada afo y con la expedicién del Decreto 1582 del 5 de agosto de 1998 se amplié el régimen de cesantias de
que trata la Ley 50 de 1990 (anualizado) a los servidores publicos del orden territorial. En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad y que decidieran acogerse al previsto en la precitada
Ley 344 de 1996, el articulo 3 del Decreto 1582 de 1998 previé el siguiente procedimiento:

«a). La entidad publica realizard la liquidacion definitiva de las cesantias a la fecha de la solicitud de traslado; b). La entidad publica entregara el
valor de la liquidacion a la seleccionada por el trabajador y ). En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podran
emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se acojan a este régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacién de
las cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales necesarios para su expedicion.
[..]»

Visto lo anterior, coexisten dos regimenes de cesantias, las retroactivas, que son dables para quienes se vincularon a la administracién pablica
hasta el 30 de diciembre de 1996 y las anualizadas creadas por la Ley 50 de 1990, inicialmente para el sector privado y que la Ley 344 de 1996
extendio a los servidores publicos vinculados con posterioridad a su entrada en vigor (31 de diciembre de 1996), incluidos los del nivel territorial.
Sin embargo, para aquellos servidores con vinculacién anterior a la Ley 344 de 1996 y beneficiarios del régimen retroactivo, el Decreto 1582 de
1998, les concedié la posibilidad de acogerse u optar por el régimen anualizado de cesantias, previa solicitud, liquidacién total de la prestacién y
entrega del emolumento al fondo de su eleccidn, tal como lo previd en su articulo 3, procedimiento necesario para el deprecado cambio.
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Por otra parte, el Decreto 1252 del 30 de junio de 2000, en el articulo 2, conservé el régimen de cesantias retroactivas para los servidores
publicos que a 25 de mayo de 2000 lo disfrutaban, hasta la terminacién de la relacién laboral y en el mismo sentido, el Decreto 1919 del 27 de
agosto de 2002, que extendid el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos de la rama ejecutiva del poder publico del orden
nacional, a los servidores del orden territorial, en el articulo 3 previé que:

«Los empleados publicos a quienes se les aplique el régimen de retroactividad de cesantias continuaran con el disfrute de este, en los términos
previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de 2000».

Sistema de liquidacién de cesantias de los docentes.

La Ley 91 de 1989 que cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con el fin de
atender «las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la
presente ley, siempre con observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella» (articulo 4), establecié la liquidacién
anual de las cesantias de sus afiliados, con algunas circunstancias excepcionales en el momento de su promulgacién, asi: «Articulo 2

PARAGRAFO - 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 promulgacién de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.

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:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones econdémicas y 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.

3.- CESANTIAS:

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 afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el Gltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o0 en caso contrario sobre el salario promedio del ultimo afio.
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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
reconocerd y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas 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 captacién del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumulados 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».

De acuerdo con las normas trascritas, se establece una distincién entre los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para quienes
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Gltimo salario devengado, es decir, con aplicacién del régimen retroactivo de
cesantias.

Por su parte, los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y los nacionales vinculados desde antes, solo en lo atinente a las
cesantias que se causen desde el 1 de enero 1990, el Fondo pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de
diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, valga decir, las cesantias se reconoceran con el régimen anualizado.

Asi mismo, la jurisprudencia de la Seccién Segunda de esta Corporacién®, al decidir casos similares ha establecido que los docentes que
ingresaron al sector oficial con posterioridad al 1 de enero de 1990, independientemente de ser designados por el alcalde o gobernador de un
ente territorial u ostentar la calidad de financiados con recursos propios, se rigen por las disposiciones vigentes para los empleados publicos del
orden nacional que en materia de cesantias, prevén la °liquidacién bajo el sistema anualizado. Al efecto, en sentencia de 31 de enero de 2019,
sostuvo lo siguiente:

«[...] la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio», en lo relativo a las cesantias del personal
docente, previd la siguiente disposicion:

«3.- Cesantias:

a. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Gltimo
salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del ultimo 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
reconocerd y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacidon de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacién 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.»

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 prestacional que gozaban en la entidad territorial a la cual se encontraban adscritos, esto es, la Ley
6 de 1945 y demds normas concordantes y quienes se incorporaron a partir del 1 de enero de 1990, sin lugar a distincién 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:

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 fraccion de afio laborado, sobre el Gltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en
caso contrario sobre el salario promedio del Ultimo afio;
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ii) Intereses: Anual sobre el valor acumulado de la cesantia al 31 de diciembre de cada afio, mas la tasa de interés que de acuerdo con la
certificacién de la Superintendencia Financiera, haya sido el comercial promedio efectiva de captacién del sistema financiero durante el mismo
periodo.

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 mediante la Sentencia de Unificacién CE-SUJ2 proferida el 14 de abril de
2016", sostuvo que la finalidad del legislador al expedir la Ley 91 de 1989 fue la de unificar el régimen prestacional de los docentes a partir del
12 de enero de 1990, sin desconocer las normas prestacionales que regulaban a aquellos vinculados hasta el 31 de diciembre de ™"

Asi las cosas, la Ley 91 de 1989, ademaés de crear el FOMAG para centralizar la administracion de los recursos destinados al pago sus
prestaciones sociales, unificé el régimen laboral de los docentes oficiales, equiparédndolo desde el punto de vista prestacional al de los
empleados publicos del orden nacional, sin desconocer los derechos adquiridos de aguellos maestros que se vincularan con anterioridad al 31 de
diciembre de 1989.»

De acuerdo con la norma citada y la posicién jurisprudencial, se tiene que solo a los docentes que ingresaron con anterioridad al 1 de enero de
1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Gltimo salario devengado, es decir, con aplicacién del régimen retroactivo de
cesantfas.

Del caso en concreto.

Al examinar la Sala el acervo probatorio, observa que de acuerdo al certificado de historia laboral®

vinculada con el sector educativo oficial asi:

de Marta Eugenia Méndez Duarte, estuvo

Entidad de previsién la cual aport6 el

Acto administrativo de vinculacién Fecha de vinculacién Hasta docente
Fliggglucmn 3161 del 22 de septiembre de 11 de marzo de 1988 1 de junio de 1988 Caja de Prevision Social del distrito
Resolucién 4311 del 24 de noviembre de 198811 de agosto de 198829 de agosto de 1988  Caja de Prevision Social del distrito
Resoluciéon 1283 del 2 de mayo de 1989 4 de octubre de 198825 de noviembre de 1988Caja de Prevision Social del distrito
No reporta 11 de abril de 1989 3 de diciembre de 1989 Caja de Previsidon Social del distrito
No reporta 22 de enero de 1990 2 de diciembre de 1990 Caja de Prevision Social del distrito
No reporta 21 de enero de 1991 2 de diciembre de 1991 Caja de Prevision Social del distrito
No reporta 21de enero de 1992 1 de diciembre de 1992 Caja de Prevision Social del distrito
Resolucién 202 del 1 de febrero de 1993 Fondo de Nacional de Prestaciones Sociales del
. . 5 de febrero de 1993 o
nombramiento en propiedad Magisterio

Obra en el proceso el Decreto 5408 del 25 de septiembre de 2015 por medio del cual la secretaria de educacién de Bogotd le reconocid y
dispuso el pago de las cesantias parciales para reparaciones locativas con el régimen anualizado y en cuantia de $25.765.668 correspondiente
al tiempo de servicio por el periodo comprendido del 8 de febrero de 1993 y el 30 de diciembre de 2012.%

Asimismo, obra la Resolucién 202 del 1 de febrero de 1993" por la cual se realizé el nombramiento de la demandante en propiedad como
docente de tiempo completo en el distrito capital de Bogota y el acta de posesién del 8 de febrero de 1993*.

De las pruebas anteriormente relacionadas se desprende que i) la demandante se desempefia como docente territorial al servicio de la
secretaria de educacion de Bogotd, desde el 8 de febrero de 1993 de manera ininterrumpida; ii) previa solicitud de parte, por medio de
Resolucidn 5408 del 25 de septiembre de 2015, le fue reconocida y pagada por concepto de cesantias parciales, la suma de $25.765.668,
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correspondientes al tiempo comprendido del 8 de febrero de 1993 hasta el 3 de diciembre de 2012. Dicha resolucién es el acto acusado en el
presente proceso, pues considera que el auxilio de cesantias debié liquidarse por el régimen retroactivo y no con aplicacién del anualizado,
segun la Ley 344 de 1996, desde su publicacion.

Como se puede observar, segun el marco normativo relacionado en precedencia, en cuanto a las cesantias, se establece en el articulo 15
(numeral 3, letra b) de la Ley 91 de 1989 que los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, como en el presente asunto (8 de
febrero de 1993), 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, liquidadas anualmente y sin retroactividad, es decir, que la norma no precisa si se trata de docente
nacional, nacionalizado o territorial, como los define el articulo 1 ibidem™, sino que los incluye a todos.

Al tener en cuenta que todas las vinculaciones acreditadas en el proceso demuestran que la demandante tuvo su vinculaciéon de manera
continua e ininterrumpida con posterioridad al 31 de diciembre de 1989, en esa medida, se establece que no tiene derecho al reconocimiento y
pago de dicha prestacidn social con base en el sistema retroactivo, pues para ello es requisito necesario haber sido vinculada como docente con
anterioridad al 1 de enero de 1990, es decir, hasta el 31 de diciembre de 1989 de conformidad con lo dispuesto la Ley 91 de 1989, situacion
factica que no acredita la demandante.

Los educadores nombrados con posterioridad al 1 de enero de 1990, como es el caso de la actora, se encuentran cobijados por el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 *** que establecié que se regirfan por las disposiciones previstas para los empleados publicos del orden nacional y ademas,
contempld en su literal b) del numeral 3 ibidem la liquidacién de la mencionada prestacién social en forma anualizada y no retroactiva, sistema
que comporta el pago de un interés equivalente a la tasa comercial promedio de captacién 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 anualidad,
valores que por disposicién legal son notificado afio a afio a los titulares.

Es pertinente indicar que si bien la Ley 60 de 1993 y el Decreto 196 de 1995 regularon lo relativo a la afiliacién de los docentes territoriales al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, también lo es que tales previsiones tan solo cobijaban, en esa materia, a aquellos
vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, porque los que ingresaron a partir del 1 de enero de 1990, se rigen
por esta Ultima disposicién, como bien lo sefiala el enunciado del articulo 15 y la parte inicial de su literal B, previsién que se aplica sin importar
que estos fueran nacionales, nacionalizados o territoriales.

La Sala no desconoce que tanto la Ley 91 de 1989 como el articulo 3 del Decreto 196 de 1995 contienen la clasificacién de docentes, como
nacionales, nacionalizados y territoriales; sin embargo, ello no quiere decir que tal enunciacién hubiera tenido el propésito de aplicar, a estos
ultimos, el régimen prestacional de la entidad territorial correspondiente, sino realizar una diferenciacién que tendria repercusién, en particular,
para aquellos que venian con una vinculacién anterior'®.

La demandante adujo que el a quo desconocié que estuvo vinculada desde 1988 a la docencia oficial, de manera que la liquidacién de su
prestacion social debid ser con aplicacién del régimen retroactivo. Al respecto se observa que la recurrente tuvo en efecto vinculos con
anterioridad al 1 de enero de 1990. Sin embargo, no puede desconocerse que tales vinculaciones fueron en interinidad. Si bien el ordenamiento
juridico no ha definido expresamente la naturaleza de la interinidad, como una forma de proveer cargos docentes, esta Corporacién a través de
la jurisprudencia'’ ha precisado que dicha figura debe entenderse como el «mecanismo mediante el cual la administracién, ante la imposibilidad
de contar con docentes de carrera, designa con caracter transitorio a personas instruidas en el ejercicio de la referida actividad, en atencién a la
necesidad y urgencia de garantizar la efectiva prestacion de los servicios educativos. Constituye una forma de vinculacién a la administracion en
cumplimiento de las formalidades previstas en la ley, esto es, a través de la toma de posesién de un cargo docente dando lugar, en
consecuencia, a la configuracién de una relacién legal y reglamentaria con caracter auténomo».

Asi las cosas, ante la ausencia temporal del titular de un empleo docente, con ocasién de cualquiera de las situaciones administrativas previstas
en la ley, entre * Vellas, la licencia, comisién o vacaciones, la administracién cuenta con la posibilidad de proveer dicho empleo en forma
transitoria, a través de un nombramiento interino con el fin, como quedé dicho en precedencia, de evitar cualquier tipo de traumatismo en la
prestacion normal del servicio educativo oficial.

En esa medida, al desempafar la demandante la labor docente en calidad de educadora aunque hubieran laborado en calidad de interino tuvo
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derecho al reconocimiento y pago de todas sus prestaciones sociales entre ellas, las cesantias, de lo cual se infiere que en cada uno de los
periodos en los que Martha Eugenia Méndez Duarte estuvo vinculada como docente interina, esto es, entre el 11 de marzo y el 1 de junio de
1988 (2 meses y 17 dias); 11 al 29 de agosto de 1988 (18 dias); del 4 de octubre al 25 de noviembre de 1988 (1 mes y 21 dias) y del 11 de abril
al 3 de diciembre de 1989 (7 meses y 21 dias) al existir interrupcion entre uno y otro nombramiento, procedié la liquidacién definitiva de sus
cesantias en los lapsos correspondientes en que permanecio la relacién laboral sin que sea posible tener en cuenta dichos tiempos de servicios
para efectos de la liquidacién parcial de las cesantias reconocidas a través del acto acusado, comoquiera que, solo a partir de la posesion de la
docente el 8 de febrero de 1993 ha mantenido de manera ininterrumpida y permanente el vinculo con la docencia publica.

Entonces, las pruebas obrantes en el proceso demuestran que la vinculacién laboral de Martha Eugenia Méndez Duarte como docente al servicio
del Distrito Capital de Bogotd, ocurrié el 8 de febrero de 1993, es decir, con posterioridad al 1 de enero de 1990, fecha establecida en el articulo
15 de la Ley 91 de 1989 para que entrara en vigor el sistema de liquidacién de cesantias alli contemplado y que regia en caso de nuevas
vinculaciones docentes; por lo tanto, la liquidacién de sus cesantias parciales debié someter al régimen anualizado alli establecido, como en
efecto ocurrié.

2.3 Condena en costas.

La norma que prevé la condena en costas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es el articulo 188 del CPACA que dispone:

«Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se presenté la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal.».

Para la Sala, la palabra «disponer» a la que hace referencia la norma enunciada, no presupone la causacién de costas per se contra la parte que
pierda el litigio y solo, en caso de que haya lugar a su imposicién, se acudirad a las normas generales del procedimiento para su liquidacién y
ejecucion.

Por ello, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones, corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacidn subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicién de la medida, que limitan el arbitrio judicial o
discrecionalidad, para dar paso a una aplicacién razonable de la norma*. Esa ponderacién se realiza teniendo en cuenta si existieron acciones
temerarias, dilatorias que obstruyan o dificulten el curso normal de las diferentes etapas del procedimiento y de verificar que en el expediente
aparezca probado si se causaron dichas costas.

En el caso concreto, como no se evidencié que la parte vencida actuase con temeridad o mala fe, ni se advirtié conducta o circunstancia
irregular en el transcurso del tramite procesal, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte demandada.

2.4. Conclusion.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala encuentra que Martha Eugenia Méndez Duarte es beneficiaria del régimen anualizado para la liquidacion
de sus cesantias parciales, razén por la cual, se confirmaréa la sentencia de primera instancia que negé la aplicacién de régimen de
retroactividad y se abstendra de condenar en costas de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando justicia, en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Sentencia 2769-2022 de 2023 Consejo de 10 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia del 22 de julio de 2021 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién
A que negé las pretensiones de la demanda dentro del proceso instaurado por Martha Eugenia Méndez Duarte contra el Ministerio de Educacién
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: Sin condena en costas.™

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR

CESAR PALOMINO CORTES

JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA

NOTAS DE PIE DE PAGINA

'Segun informe de la secretaria de la seccién segunda, de 5 de noviembre de 2021 que obra a folio 153.

*En adelante CPACA.

3 Folios 66 y 67.

4 Folios 78 al 86

*Folios 109 al 114.

®Folios 116 al 127

"Folios 131 al 139

®Ver indice 6 y 7 del aplicativo Samai, en donde solo aparece el auto que admite el recurso y previene a las partes para que si ha bien lo tiene,
puedan pedir pruebas o alegar de conclusidn y emitir concepto en el caso del Ministerio PUblico

°Véase también:
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Subseccién A: Sentencia de 12 de abril de 2018, Rad. 2014-00104; Sentencia de 26 de julio de 2018, Rad. 2015-02674-01; Sentencia de 29 de
octubre de 2018, Rad. 2015-00447-01, C.P.: William Hernandez Gémez.

Subseccién B: Sentencia de 13 de agosto de 2018 Rad.2014-00683-01 y 2014-00621-01; Sentencia de 16 de agosto de 2018, Rad. 2015-
00048-01; Sentencia de 22 de octubre de 2018, Rad. 2015-00186-01 y 2016-00629-01; Sentencia de 7 febrero de 2019, Rad. 2016-00298- 01;
Sentencia de 14 de febrero de 2019, Rad. 2015-04922-01; C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

Sentencia 31 de enero de 2019, Rad. 2015-00025-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

' Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccién B, Sentencia de 14 de abril de 2016 con Rad. 2013-00134-01. C.P.: Sandra Lisset Ibarra
Vélez. 1989, quienes mantendrian el sistema que regulaba a los servidores de orden territorial, a diferencia de los educadores que ingresaren a
partir de dicha fecha sin hacer distincién entre nacionales o territoriales, los cuales se regularian por las normas de los empleados publicos del
orden nacional.

" Certificado expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, formato Gnico para la expedicién de certificados de historia
laboral que reposa a folios 27 del expediente.

“Folios 9y 10

“Folio 12

“Ley 91 de 1989, articulo 1°: «Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran el alcance indicado a continuacién de cada
uno de ellos:

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

2. 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.

3. 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 el articulo 10 de la Ley 43 de 1975».

'*Entendiéndose anterior, aquella producida previamente a la vigencia de la Ley 91 de 1989.

" Sentencia del 27 de junio de 2018, radicado 68001-23-33-000-2014-00812-01 (3597-2015). C.P. Gabriel Valbuena Hernéndez.

®En el mismo sentido - Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 1 de diciembre de 2016, C.P.
Carmelo Perdomo Cuéter., radicaciéon 70001- 23-33-000-2013-00065-01 (1908-2014).

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 08:37:27
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