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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
Valledupar, dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MODESTINA CADENA GOMEZ

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

RADICADO: 20-001-23-39-002-2017-00583-00

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

l. ASUNTO.-

Procede la Sala a dictar sentencia en el presente proceso, promovido a traves de
apoderada judicial, por Modestina Cadena Gémez contra la Nacién — Ministerio de
Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria
de Educacién Municipal de Valledupar, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, regulado en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Il.- ANTECEDENTES -

2.1.- HECHOS .-

Relata la apoderada de la sefiora Modestina Cadena Gémez, que ésta laboro
como docente de vinculacién territorial - departamental en el Municipio de
Valledupar — Cesar desde el 28 de marzo de 1990, nombrada a través de la
Resolucion No. 00541 del 7 de marzo de 1990, estando afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Indica, que en virtud de lo anterior, solicité a la Secretaria de Educacion Municipal
de Valledupar el retiro de sus cesantias parciales para reparaciones locativas, a lo
cual la entidad accedié mediante Resolucion No. 00549 del 30 de agosto de 2017.

Agrega, que la resolucion anterior reconocio la prestacion solicitada y ordend el
reconocimiento de la cesantia definitiva por la suma de $43.990.657, valor que no
corresponde al total de la cesantia a que tiene derecho, en razén a que la
liquidacién efectuada tan sélo se tuvo en cuenta el tiempo de servicios pero no el

régimen aplicable.

Finalmente sefala, que a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se les debe respetar el régimen prestacional
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que tienen al momento de su vinculacion, en consecuencia la demandante tiene
derecho a que sus cesantias sean liquidadas bajo la férmula de retroactividad
establecida en la Ley 6 de 1945, y no, la sefialada en la Ley 91 de 1989.

2.2.- PRETENSIONES.-

La parte actora a través de su apoderada judicial solicita concretamente lo
siguiente:

Que se revoque la Resolucion No. 00549 del 30 de agosto de 2017, mediante la
cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria de
Educacion Municipal de Valledupar, liquid6 las cesantias parciales a la sefiora
MODESTINA CADENA GOMEZ, teniendo en cuenta la formula de retroactividad
establecida en la Ley 6 de 1945 en armonia con la Ley 344 de 1996 y demas
normas complementarias.

Que se declare que la sefiora MODESTINA CADENA GOMEZ tiene una
vinculacion legal con el Municipio de Valledupar.

Que se le reconozca el derecho al régimen prestacional de cesantia retroactiva
durante todo el tiempo laborado como docente.

Asi mismo solicita, que se haga la correccién en su base de datos del tipo de
vinculacién y del régimen de cesantias, asi como también que se reconozcan y
paguen a favor de la demandante, debidamente indexados, la diferencia de
valores dejadas de pagar.

2.3.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.-

Sostiene la apoderada de la parte actora que el acto acusado debe declararse
nulo, en lo que hace referencia a la manera como se establecié la formula de
liquidacién de las cesantias, por cuanto va en contravia de los postulados de
orden constitucional, legal y jurisprudencial, tales como el articulo 48 de la
Constitucion Poilitica, la Ley 91 de 1989, el Decreto 196 de 1995 que reglamento el
articulo 6 de la ley 60 de 1993, el articulo 17 de Ia Ley 6 de 1945, articulo 1° de la
Ley 65 de 1946, articulos 1y 2 del Decreto 1160 de 1947 y los Decretos 2755 de
1966 y 899 de 1991, que consagran el sistema de retroactividad de las cesantias.

Sefiala, que la Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y estableci® un nuevo sistema de liquidacién de cesantias, las
anualizadas, sin embargo ello seria aplicable a los docentes vinculados a partir del
1° de enero de 1990 y que por derecho propio debian afiliarse al fondo, es decir, a
los docentes nacionales y nacionalizados, sin que se permitiera la afiliacion a los
docentes territoriales, motivo por el cual considera, dicha norma no varié el
sistema de liquidacion de cesantias de estos ultimos educadores, el cual continué
siendo de retroactividad hasta el 31 de diciembre de 1996.

Asegura, que en el presente asunto, si la docente fue vinculada por una entidad
territorial, es claro que la norma que regula la liquidacion de sus cesantias es la
vigente en el afio 1995 para los funcionarios publicos de orden territorial, es decir,
el sistema de retroactividad.

Precisa, que a partir de la expedicion de la Ley 344 de 1996, se desmonté el
régimen de retroactividad, haciéndose extensivo el régimen anualizado para todas
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las personas que se vinculen al Estado, en cualquiera de sus niveles, sin embargo
dicha normativa seria aplicable a partir de la vigencia de la referida ley.

li.- TRAMITE PROCESAL.-

El 25 de septiembre de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del C.P.A.C.A. donde se adelantaron todas las etapas sefaladas en el
citado articulo, entre ellas la de FIJACION DEL LITIGIO. (Folios 59 a 61).

El Despacho se abstuvo de adelantar la audiencia de pruebas, por lo que
mediante auto de fecha 7 de febrero de 2019, se ordené correr traslado para
alegar de conclusion por 10 dias, oportunidad dentro de la cual el Ministerio
Publico podia presentar su concepto de fondo si a bien lo tenia. (Folio 81).

IV.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La entidad demandada no contest6 la demanda
V.- ALEGATOS DE CONCLUSION .-

Solo presentd sus alegaciones finales la parte actora, quien se ratifica en la tesis
central planteada en la demanda, pues segin su parecer estan dados los
presupuestos procesales para una sentencia favorable.

Precisa, que el acto administrativo debe declararse nulo en lo que hace referencia
a la manera en como se establecio la formula de liquidacion de cesantias por
cuanto va en contravia de postulado de orden constitucional legal vy
jurisprudencial.

Para fundamentar lo anterior, trae a colacién una sentencia del Consejo de
Estado.

VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

El Ministerio Publico no emitié concepto de fondo.

VIl.- CONSIDERACIONES.-

7.1.- COMPETENCIA -

Este Tribunal es competente para conocer y decidir el presente asunto, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 152 de la Ley 1437 de 2011.

7.2.- PROBLEMA JURIDICO.-

De conformidad con lo anterior, el litigio se centrara en determinar, en primer
lugar, si es nula o no, la Resolucion No. 00549 del 30 de agosto de 2017, proferida
por la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar en nombre vy
representacién del Ministerio de Educacion Nacional, en lo referente al régimen de
cesantia reconocido a la sefiora MODESTINA CADENA GOMEZ.

Para efectos de establecer lo anterior, se analizara si la actora tiene derecho a que
se le reconozca el derecho al régimen prestacional de cesantias retroactivas
establecida en la Ley 6 de 1945, en armonia con la Ley 344 de 1996 y demas
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normas complementarias y reglamentarias, durante todo el tiempo laborado como
docente.

En caso de ser afirmativas las premisas anteriores, se estudiara, si resulta
procedente ordenar a la entidad demandada, a que corrija en su base de datos el
tipo de vinculacién y el régimen de cesantias aplicable a la sefiora MODESTINA
CADENA GOMEZ; asimismo que reconozca y pague a su favor, debidamente
indexados, la diferencia de los valores dejados de pagar por la referida prestacion.

7.3.- FUNDAMENTOS JURIDICOS -

Analizara esta Corporacién las consecuencias, para efectos del reconocimiento y
pago de dicho auxilio, del proceso de nacionalizacién de la educacion, asi:

La Ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, establece que éste atendera las prestaciones sociales de
los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha
de la promulgacion de dicha Ley, y de los que se vinculen con posterioridad a ella.

En efecto, el articulo 15 establecio:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirén 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”. (Subrayas fuera del texto).

La misma norma, en cuanto al régimen de las cesantias establecio:

“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
fracciéon de afio laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los dltimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del dltimo afio. '

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 v 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 reconoceré vy pagaré 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 certificacién de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo”. (Subrayas fuera del texto).

7.4.- CASO CONCRETO.-

Procede la Sala a analizar el material probatorio recaudado en el paginario, asi:
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- Resolucién No. 000541 del 7 de marzo de 1990, por medio de la cual el
Gobernador del Departamento del Cesar nombra a la sefiora MODESTINA
CADENA GOMEZ, como maestra en la Escuela Rural Mixta El Pantano del
Municipio de Valledupar. (Folio 14)

- Acta de posesion de fecha 28 de marzo de 1990, en donde la sefiora
MODESTINA CADENA GOMEZ toma posesion del cargo para el cual fue
nombrada mediante el acto administrativo anterior, con efectos fiscales a partir de
esa fecha. (Folio 15)

- Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios expedido por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria de
Educacién Municipal de Valledupar en donde se detalla los factores salariales
devengados por la docente MODESTINA CADENA GOMEZ, durante los afios
2015-2016, ademas se sefiala que ésta pertenece al régimen anual de cesantias y
al régimen Nacional de pensiones. (Folios 19 y 20)

- Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Historia Laboral expedido
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria de
Educacién Municipal de Valledupar, en donde se indica que la docente
MODESTINA CADENA GOMEZ pertenece al régimen anual de cesantias, y que el
periodo de vinculacién fue a partir del 28 de marzo de 1990, nombrada mediante
Resolucion No. 541 del 7 de marzo de 1990. (Folios 16 a 18)

- Certificacion expedida por la Secretaria de Educaciéon Municipal de Valledupar,
en donde se deja constancia que la docente MODESTINA CADENA GOMEZ,
presta sus servicios en el ramo docente con una vinculacion territorial del orden
departamental, vinculada inicialmente mediante Resolucion No. 00541 del 7 de
marzo de 1990 y posesionada a partir del 28 de marzo de la misma anualidad.
(Folio 21)

- Resolucién No. 00549 del 30 de agosto de 2017, proferida por la Secretaria de
Educacion Municipal de Valledupar, en nombre y representacion de la Nacioén, por
medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para
reparaciones locativas. (Folios 12y 13)

- Formato Unico para la Expedicion de Certificado de Salarios expedido por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria de
Educacién Municipal de Valledupar en donde se detalla los factores salariales
devengados por la docente MODESTINA CADENA GOMEZ, durante los afios
2016-2017, ademas se sefiala que ésta pertenece al régimen anual de cesantias y
al régimen Nacional de pensiones. (Folios 67 y 68)

Asi las cosas, tenemos que el auxilio de cesantia es una retribucion diferida
establecida como previsién y asistencia social en beneficio del trabajador.

Tratandose de los empleados publicos, el auxilio en comento es la prestacion
social que se reconoce y paga cuando se rompe el vinculo entre el funcionario y el
Estado, es decir, cuando éste se retira del servicio, denominada definitiva; y
parcial, la que se paga en vigencia del vinculo laboral, previo cumplimiento de

ciertos requisitos exigidos por la ley.

Con esas precisiones es claro, que para que un empleado publico, cuyo ingreso al
servicio se dio a través de una relacion legal y reglamentaria, tenga derecho al
auxilio de cesantia, basta que exista un vinculo laboral, el cual puede darse bajo
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un nombramiento en propiedad, en provisionalidad, en periodo de prueba o, en
periodicidad. '

Ahora bien, de las normas antes transcritas se deduce que existen dos regimenes
de cesantias, uno con retroactividad y otro sin retroactividad: en el primero, las
cesantias se liquidan con el Ultimo salario devengado, salvo que haya tenido
modificaciones en los Ultimos tres meses, beneficiando a los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989; mientras que en el
segundo, las cesantias se liquidaran tomando como base el salario promedio
mensual devengado por el empleado o trabajador en los tres ultimos meses de
cada afio, el cual cobija a los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, y los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero
s6lo con respecto a las cesantias generadas a partir de la misma.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la normatividad anterior, en el presente asunto
no existe duda, de que a la sefiora MODESTINA CADENA GOMEZ e
corresponde el pago de sus cesantias liquidadas anualmente y sin retroactividad,
habida consideracién, que fue vinculada a la docencia oficial después del 1° de
enero de 1990, a través de la Resolucién No. 000541 del 7 de marzo de 1990,
proferido por el Gobernador del Departamento del Cesar.

Por lo tanto, resulta claro, que la normatividad aplicable en el sub-examine son los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, segun mandato expreso
de la Ley 91 de 1989; por lo tanto no es posible aplicar una disposicion distinta, ni
mucho menos que vaya en contravia de lo que aquellas estipulan.

En consecuencia, no resulta de recibo para esta Colegiatura los argumentos
expuestos por la parte demandante, en el sentido que debe aplicarse el régimen
de liquidacién retroactiva de cesantias, sustentando su afirmacion en que ingreso
a la docencia antes de la expedicién de la Ley 344 de 1996, a través del cual se
consagro el sistema anualizado de liquidacion de cesantias, toda vez que dicha
norma no puede emplearse a este caso por ser la actora una docente vinculada
después del 1° de enero de 1990, y tal situacion es reglamentada por una
normatividad especial, como es la Ley 91 de 1989.

Se itera, que la demandante fue vinculada al servicio de la docencia el 28 de
marzo de 1990, y de acuerdo a la citada norma, el regimen por el cual debe
liquidarse sus cesantias es el anualizado sin retroactividad. »

Se advierte ademas, que las normas a que hace referencia en el libelo
demandatorio, tales como, la Ley 62 de 1945, la Ley 65 de 1946, el Decreto 1160
de 1947, entre otros, que segtin, deben aplicarse en el asunto de autos, ello sélo
seria procedente en el evento de que la sefiora MODESTINA CADENA GOMEZ
se hubiese vinculado antes del 31 de diciembre de 1989, como docente
nacionalizado, lo cual no ocurrio, pues ésta ingresé a la docencia oficial el 28 de
marzo de 1990, cuando se encontraba rigiendo la mencionada Ley 91 de 1989.

Asf lo ha sostenido de tiempo atras el Consejo de Estado:

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION -
SEGUNDA. SUBSECCION "A". Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON. Bogota, D.C.,
febrero nueve (09) del afio dos mil doce (2012) .Radicacién ntmero: 52001-23-31-000-2006-
01833-01(0698-10).
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“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 alusién en las normas citadas, es decir, la Ley 6% 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 relacion laboral, por presentarse ciertas
situaciones administrativas, no debe entenderse como solucion de continuidad
para efecto del pago referido”. (Sic para lo transcrito).

Ahora bien, la parte actora para fundamentar sus pretensiones, trae a colaciéon un
precedente jurisprudencial del Consejo de Estado, radicado 76001 23 31 000 2008
00046 01 (1383-12), de fecha 17 de abril de 2013, en donde esa Corporacién deja
claro los tres sistemas de liquidacién de cesantias, sefialando que el régimen de
retroactividad es aplicable a los servidores publicos vinculados antes del 30 de
diciembre de 1996, el cual considera es el caso de la actora, pues se itera, ingresé
a la docencia el 28 de marzo de 1990, no obstante, al analizar dicha providencia
constata este Tribunal, que los fundamentos facticos de esa sentencia son
diferentes al analizado en esta oportunidad, como quiera que en aquel se trataba
de una docente que solicitaba el reconocimiento de la sancion moratoria prevista
en el articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990, por la omisiéon en el pago de las
cesantias a que tenia derecho, y, en el sublite, se analiza el régimen de liquidacion
de cesantias de la demandante, en donde se tiene en cuenta la fecha de su
vinculacién a la docencia, avizorandose que aquella ingres6 con posterioridad a la
expedicion de la Ley 91 de 1989, razén por la cual el régimen prestacional y
salarial es el consagrado en dicha normativa, en cuyo articulo 15 quedoé
claramente definido el régimen anualizado para todo aquel docente (sin distincion
alguna) que ingrese a la docencia a partir del 1° de enero de 1990, evento en el
cual se encuentra la demandante.

Asi las cosas, la Sala de Decision considera, que la Resolucién No. 00549 del 30
de agosto de 2017, por medio de la cual, la Secretaria de Educacion Municipal de
Valledupar reconoce una cesantia parcial a la sefiora MODESTINA CADENA
GOMEZ, de manera anualizada y sin retroactividad, se ajusta a derecho, razén por
la cual no es procedente declarar su nulidad.

7.5.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA .-

Como no se observd una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuacion
surtida en el proceso de la referencia, no procede la condena en costas.

VIII.- DECISION.-

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las suplicas de la demanda instaurada por la sefiora
MODESTINA CADENA GOMEZ contra la Nacién — Ministerio de Educacion
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Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin costas.
TERCERGO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue discutida y aprobada en reunién de Sala de Decisién No. 061,
efectuada en la fecha.

Q@@ (L ey

JOSE ANTO CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO MAGISTRADO




