REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
-SALA DE DECISION 001-
SENTENCIA No. 133

Popayan, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente:  Carlos Leonel Buitrago Chavez

Radicacion: 19001-33-33-009-2017-00278-01

Demandante: Alba Ruth Cruz Sanchez

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y otros.

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada el 21 de febrero de 2019, por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popayan, mediante la cual
se negaron las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA, la fundamenta la parte actora asi:
1.1. PRETENSIONES (fol. 2-3 c. ppal. 1)

Alba Ruth Cruz Sanchez, solicita que se declare la nulidad de la del Oficio
No. 3447 de 16 de septiembre de 2016, proferido por la Secretaria de
Educacion y Cultura del Departamento del Cauca, por medio del cual se
negod el reconocimiento y pago de las cesantias de conformidad al régimen
retroactivo de las mismas.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Nacién-
Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconocerle y pagarles el auxilio de cesantias liquidado con el
régimen de retroactividad.

Que las sumas reconocidas sean actualizadas conforme al IPC; que se
reconozcan intereses; que se condene en costas y agencias en derecho a la
entidad convocada.
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1.2. Como HECHOS, alegaron los siguientes: (fol. 1-2 c. ppal. 1)

Que se vinculé como docente mediante de Decreto 019 de 27 de febrero de
1990.

Que solicitd que se le reconociera como beneficiaria del régimen de
cesantias retroactivo, peticion que fue resuelta de manera negativa, a través
del Oficio 3447 del 16 de septiembre de 2016.

Que tiene derecho al reconocimiento del régimen retroactivo de las
cesantias, debido a que se vincul6 con anterioridad al 31 de diciembre de
1996.

1.3. ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA
1.3.1 NORMAS VIOLADAS:

Constitucionales: 1, 2, 53, 58, 93 y 209.

Legales: Ley 4 de 1992, Ley 91 de 1989 articulo 15 numeral 1 y 3 “a”, Ley
60 de 1993 articulo 6, Ley 6 de 1945, Ley 344 de 1996 articulos 13 y 14,
Decreto 1582 de 1998.

1.3.2 CONCEPTO DE VIOLACION:

Que las cesantias se constituyen, conforme a la normativa constitucional
citada, en un derecho laboral de caracter irrenunciable, cuyo contenido fue
desconocido al no reconocérsele que era beneficiaria del régimen de
retroactividad, con base en el que debe pagarsele un mes de salario por
cada afo de servicios, teniendo en cuenta todos los factores salariales
pagados por Udltima vez, y que debe ser reconocido a los servidores
territoriales vinculados antes del 31 de diciembre de 1996, pues, a partir del
dia 31 de ese mismo mes y afo, aplica el régimen de anualidad e intereses
de la Ley 50 de 1990; por tanto, como la demandante se vincul6 a la
administracién con anterioridad a la vigencia de dicha norma, es titular de tal
derecho.

2. LA CONTESTACION (fol. 45-47 c. ppal. 1)
La Nacion—Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se opuso a las pretensiones de la demanda,

argumentando, en sintesis, lo siguiente:

Que a los docentes los cobija un régimen especial contenido en la Ley 91
de 1989, modificada por la 812 de 2003, en el que se prevé una forma de
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liquidacién especial de sus cesantias, que es diferente al de los demas
servidores.

Que, de conformidad con la Ley 91 de 1989, en especial con su articulo 15,
se tiene que el régimen de pago retroactivo soélo es viable frente a docentes
vinculados antes del 1° de enero de 1990, fecha después de la cual las
cesantias se pagan con el régimen de anualidad, sin que haya excepcion
alguna al respecto.

3. SENTENCIA APELADA (fol. 83 y ss. c. ppal. 1)

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popayan, negdé las
pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decision, expuso que la actora no tenia derecho a
la aplicacion del régimen retroactivo de cesantias, debido a que su
vinculacion fue posterior al 1° de enero de 1990, fecha a partir de la cual
debe aplicarse el régimen de anualidad, implementado mediante la Ley 91
de 1989 para los docentes.

4. LA APELACION (fol. 93-94 ib.)

La parte actora la interpuso alegando que no hay una posicion pacifica en la
jurisprudencia del Consejo de Estado y que por ende debe aplicarse el
principio de favorabilidad para acoger las pretensiones de la demanda.

Que quienes se vincularon con anterioridad al 31 de diciembre de 1996, en
virtud de la Ley 344 de 1996, son beneficiarios del régimen de retroactividad
en las cesantias.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Las partes guardaron silencio en esta etapa procesal.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Judicial Il Delegada para Asuntos Administrativos no rindio
concepto de fondo.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. LA COMPETENCIA
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Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Popayan, de conformidad con lo
establecido en el articulo 153 del CPACA.

2. ASPECTOS PREVIOS

El Consejo de Estado ha reiterado que la competencia del Ad quem se
encuentra limitada “a los aspectos que sefale expresamente el recurrente o
gue se entiendan comprendidos dentro del marco del recurso, siempre que
favorezcan al apelante unico”.

Circunstancia que aparece consignada en los articulos 3202 y 3283 del
Caodigo General del Proceso, segun los cuales el juez de segunda instancia
debe limitarse a resolver sobre los cargos de la alzada, siempre que estén
en consonancia con los cargos de la demanda y la causa petendi
determinada en la misma.

Atendiendo al argumento de apelacion, corresponde a la Sala determinar si
los demandantes tienen derecho a que sus cesantias le sean liquidadas y
reconocidas con aplicacion del régimen de retroactividad.

3. EL REGIMEN DE LIQUIDACION DEL AUXILIO DE CESANTIAS PARA
LOS DOCENTES

La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en su articulo 1°, realizd la clasificacion de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales; en el articulo 2° estipulo
gue las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas hasta la
fecha de su promulgaciébn se seguiran reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el

1 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de
unificacién del 6 abril de 2018, Radicacién: 05001 2331 000 2001 03068 01, exp. 46005.

2 ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacibn con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Podré interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del
coadyuvante se tendrd en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.

3ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. [...]»Sin embargo, cuando
ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelaciéon de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podrd hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las
nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia (...)".
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momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975; por su parte el articulo 4°
previd que el personal docente debe ser automaticamente afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al cual corresponde
atender las prestaciones sociales de los nacionales y los nacionalizados.
Las normas sefaladas rezan asi:

“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 cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.4

(...)

Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y
las entidades territoriales, segun el caso, asumirdn sus obligaciones
prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera: 1. Las
prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley, asi como los reajustes y la sustitucion de
pensiones son de cargo de la Caja Nacional de Previsién Social y el Fondo
Nacional de Ahorro y en consecuencia seguiran siendo pagadas por dichas
entidades, o las que hicieren sus veces.

(...)

Articulo 4°. “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
atendera prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados
que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente
Ley, siempre con observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con
posterioridad a ella. Seran automaticamente afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales vy
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econémico de
afiliacion (...)”.

En relacién con el régimen prestacional, dice en su articulo 15, numeral 1°:

‘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 econdmicas y sociales,

4 Articulo 10° de la Ley 43 de 1975.- “En adelante ninglin departamento, intendencia o comisaria, ni
el Distrito Especial, ni los municipios podrdn con cargo a la Nacién, crear nuevas plazas de
maestros y profesores de ensefianza primaria 0 secundaria, ni tampoco podran decretar la
construccion de nuevos planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacion, en ambos casos,
del Ministerio de Educacién Nacional.”
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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 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econdmicas 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, o0 que se expidan en
el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

Y especificamente en relacion con el tema del auxilio de cesantias en el
numeral 3° del articulo 15, dispone:

“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 afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 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 reconocera 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 certificaciéon 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 lo anterior, se deduce que la Ley 91 de 1989, tuvo como propdésito el
respeto por los derechos adquiridos de los docentes vinculados por las
entidades territoriales y su afectacion por el proceso de nacionalizacion de
la educacién, y la fijacion de un régimen laboral unificado, que a partir de su
promulgacién, consistiria en el amparo de aquellos al régimen prestacional
de los servidores del orden nacional.

El sistema prestacional de la Ley 91 de 1989, es entendido como un todo,
de caracter especial y, como se vio, en su articulo 15, dispuso que los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial; mientras que a los docentes nacionales y a los vinculados
a partir del 1° de enero de 1990, sin distincion de su vinculacion (nacional,
nacionalizada o territorial), se les aplicaran las disposiciones vigentes para
los empleados publicos del orden nacional.
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En forma puntual, sobre las cesantias retroactivas, en el articulo 13 de la
Ley 344 de 1996, se excluy6 de su aplicacion a los docentes que estuvieran
regidos por la Ley 91 de 1989, en la parte en que se prescribe: “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 (...)".

De ello, se deduce que en materia de cesantias, a los docentes vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, se les respetaria el régimen prestacional
aplicable en la respectiva entidad territorial, y a los vinculados a partir del 1°
de enero de 1990, sin distincion de su vinculacion, se les aplicaria el
régimen de cesantias de los empleados del orden nacional. Tal aspecto no
se vio afectado por la Ley 344 de 1996.

Esta posicion se ajusta al entendimiento que sobre el tema tiene la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, en las Subsecciones A y B. En este
sentido, en su jurisprudencia esa Corporacion explica que respecto de los
docentes oficiales, la Ley 91 de 1989 regula 2 situaciones en el tiempo
atendiendo la naturaleza de su vinculacién:

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

i) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990 (sean nacionales o nacionalizados), se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional.

En sentencia del 18 de julio de 2018, la Subseccién A del Consejo de
Estado®, concluy6 que “No le asiste razén al demandante cuando alega que
por ser un docente vinculado con anterioridad a la expedicion de la Ley 344
de 1996, tiene derecho a que las cesantias le sean liquidadas
retroactivamente, habida cuenta que el articulo 13 de la Ley 344 de 1996
excluy6 de su aplicacion a los docentes vinculados con posterioridad a la
Ley 91 de 1989, esto es, a partir del 1° de enero de 1990. En conclusion, en
el presente asunto, toda vez que el demandante se vincul6 (el 3 de febrero
de 1994) con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, el
reconocimiento de sus cesantias se rige por las normas vigentes para los
empleados publicos del orden nacional, es decir, el régimen anualizado, sin
retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses, como lo declar¢ el a

b

quo”.

5 Radicacion No. 63001-23-33-000-2015-00128-01 (1100-17), CP: William Hernandez Gémez
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Y en sentencia del 26 de noviembre de 2018, proferida por la Subseccién B
de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado®, se reiterd lo siguiente:

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

En similar sentido en la providencia del 31 de mayo de 2018 se sefialé que a
todos los docentes vinculados desde el 1° de enero de 1990 se les aplica el
sistema anualizado de cesantias, asi:

“60. De la norma transcrita, se concluye que respecto de los docentes
oficiales, la ley regula 2 situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza de
su vinculacion:

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

(...)

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, sin hacer distincién entre nacionales o nacionalizados, se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 19688, 1848 de 1969° y 1045 de 197810, o que se expidan
en el futuro, esto es, la Ley 344 de 199611 que sin perjuicio de lo previsto en
la Ley 91 de 1989 consagré un sistema anualizado, asi:

(...)

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

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

6 Radicacion numero: 20001-23-39-000-2016-00535-01(0469-18), CP: César Palomino Cortes.

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, M.P. William Hernandez Gomez, sentencia
del 30 de noviembre de 2017, proceso con radicado 70001-23-33-000-2014-00290-01 (4992-15)

8 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.»

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

10 «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicaciéon de las normas sobre prestaciones
sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional.»

11 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden
unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones.»
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i) Liguidacion: El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion,
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo afio;

iii) 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
certificacion de la Superintendencia Financiera, haya sido la comercial
promedio efectiva de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo™?”. (Negrillas y subrayado del texto original)

También en Sentencia de Unificacibon CE SUJ2 de 14 de abril de 2016,
sobre la prima de servicios docente, se explicd que la intencién de la Ley 91
de 1989, fue unificar el sistema laboral — prestacional de los docentes
oficiales a partir de 1 de enero de 1990, sin desconocer los derechos
adquiridos por disposicion de las entidades territoriales a las que estuvieran
adscritos.

De lo que se deduce que, en materia de cesantias, a los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se les respetaria el régimen
prestacional aplicable en la respectiva entidad territorial, y a los docentes
vinculados desde 1990, sin distincion de su vinculacion, se les aplicaria el
régimen de cesantias de los empleados del orden nacional, sin que esto se
haya visto repercutido por la Ley 344 de 1996.

En otras palabras, las cesantias de los docentes territoriales o
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se rigen por el
sistema de retroactividad, y las cesantias de los docentes nacionales y de
los que se vinculen a partir del 1° enero de 1990 —sin hacer distincidén entre
nacionales vy territoriales- se rige por un sistema anualizado de cesantias
sujeto al reconocimiento de intereses, sin retroactividad.

4. CASO EN CONCRETO

En la primera instancia se negaron las pretensiones encaminadas a la
aplicacion del régimen retroactivo de cesantias, para lo cual se adujo que la
vinculacién de la actora fue posterior a la expedicién de la Ley 91 de 1989,
de manera que le resultaba aplicable el régimen de anualidad establecido
por la entidad demandada.

Tal decision fue cuestionada por la parte actora al indicar que no hay una
posicion pacifica en la jurisprudencia del Consejo de Estado y que por ende
debe aplicarse el principio de favorabilidad para acoger las pretensiones de

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, proceso
con radicado 20001-23-33-000-2014-00111-01 (4331-15)
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la demanda, pues, como se vinculé con anterioridad al 31 de diciembre de
1996, en virtud de la Ley 344 de 1996, es beneficiaria del régimen de
retroactividad en las cesantias.

Segln se vio, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989%3, los
docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de
las prestaciones economicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional que establece un
sistema anualizado, sin retroactividad y pago de intereses a sus
beneficiarios.

Asi, quienes ingresaron con posterioridad a la fecha sefialada, por el solo
hecho de ser designados por el alcalde o gobernador, no adquieren el
caracter de territorial regidos por normas prestacionales aplicables a los
servidores publicos que ostentan dicha calidad, puesto que por disposicion
del literal b del articulo 15-3 de la Ley 91 de 1989, los docentes “que se
vinculen a partir del 10. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdmicas 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”. (Se subraya).

Conforme a los documentos que reposan en el proceso, se tiene que la
actora se posesioné en el cargo de profesora de tiempo completo del
Instituto Comercial de Cerro Alto, municipio de Caldono, a partir del 08 de
marzo de 1990 (fol. 14 c. ppal. y 49 expediente administrativo).

De manera que, la vinculacion efectiva de la demandante al sector docente
ocurrié con posterioridad al 1° de enero de 1990, de lo que se colige que se
encuentra inmersa en el régimen de anualidad y, por tanto, no le asiste
derecho al reconocimiento de la calidad de beneficiaria del régimen de
retroactividad, segun lo dicho.

Ahora bien, no resulta posible equiparar las condiciones salariales y
prestacionales de docentes a la de los demas empleados del régimen
general territorial o a aquellos que conservaron esta condicion con
anterioridad a la Ley 91 de 1989, en tanto, que, como lo puntualizo el
Consejo de Estado, los docentes ostentan un régimen especial y en esa
medida gozan de unas previsiones especiales en cuanto a ingreso, ascenso
y prestaciones, independientemente de su condicion de empleado publico.

No puede concluirse que al ingresar al servicio docente con anterioridad a la
expedicion de la Ley 344 de 1996, tengan per se derecho a que las

13 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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cesantias les sean liquidadas retroactivamente, habida cuenta que el
articulo 13 ibidem excluy6é de su aplicacion a los docentes vinculados con
posterioridad a la Ley 91 de 1989, esto es, a partir del 1° de enero de 1990.

Justamente, en sentencia del 04 de abril de 2019, la Alta Corporacion
reiterd y aclaré que para los docentes que fueron vinculados a partir de la
entrada en vigor de la Ley 91 de 1989, el régimen de cesantias aplicable
corresponde al anualizado:**

“En consecuencia, como lo ha sefalado esta Subseccidn en asuntos
similares!®, no obstante, la demandante se vincul6 como docente del
departamento de Norte de Santander en el afio 1995, este nombramiento se
realizo:

i) Con posterioridad al proceso de nacionalizacion desarrollado por la Ley 43
de 1975, que inicio el 1.° de enero de 1976 y finalizé el 31 de diciembre de
1980, y, en esa medida, se le aplica el régimen prestacional y salarial de los
docentes del orden nacional sefialado en la Ley 91 de 1989, toda vez que las
Leyes 60 de 1993 y 115 de 1994 mantuvieron las previsiones contempladas
en la Ley 91 de 1989 para todos los docentes que se incorporen sin solucion
de continuidad y las nuevas vinculaciones a las plantas departamentales y
distritales a partir del 1.° de enero de 1990.

ii) Con las facultades legales otorgadas por el articulo 9 de la Ley 29 de 1989
a los alcaldes y gobernadores para nombrar, trasladar, remover, controlar vy,
en general administrar el personal docente y administrativo de los
establecimientos educativos nacionales o0 nacionalizados y cuyo
nombramiento contaba con el aval del ministerio de Educacién Nacional.

iii) De igual manera, no es posible equiparar las condiciones salariales y
prestacionales de docentes a la de los demas empleados del régimen
general territorial 0 a aquellos que conservaron esta condicion con
anterioridad a la Ley 91 de 1989, en tanto, que los docentes ostentan un
régimen especial y en esa medida gozan de unas previsiones especiales en
cuanto a ingreso, ascenso y prestaciones, independientemente de su
condicién de empleado publico.

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1.° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para
los docentes vinculados a partir del 1.° de enero de 1990 se liquidan
anualmente y sin retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
sentencia del 04 de abril de 2019, radicacion nimero: 54001-23-33-000-2016-00385-01(4023-17),
C.P. William Hernandez Gémez.

15 Sentencias de la Seccién Segunda, Subseccién A: (i) de 22 de febrero de 2018 (nimero interno
5085-2016), 30 de noviembre de 2017 (numero interno 4992-2015), 27 de noviembre de 2017
(nimero interno 0472-2016) y 19 de octubre de 2017 (numero interno 5010-2015), consejero
ponente: William Hernandez Gomez; y (ii) de 19 de enero de 2015 (numero interno 4400-2013) y
25 de marzo de 2010 (ndmero interno 0620-2009), consejero ponente: Gustavo GOmez Aranguren.
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prestacion deprecada de forma retroactiva, pues como quedo estudiado en
precedencia, se le debe cancelar a la demandante de forma anualizada”.

En efecto, la Alta Corporacion reiteré que a los docentes que se vincularon
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 -incluyendo
los territoriales-, les resultaba aplicable el sistema anualizado de liquidacion
de sus cesantias y no el retroactivo. Al respecto sefial6:1°

‘Siendo asi, para efectos de determinar el sistema de liquidacion de su
auxilio, es forzoso concluir que como su ingreso a la docencia oficial se
produjo después del 31 de diciembre de 1989, es decir, con posterioridad a
la_entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, su régimen de cesantias es el
establecido en el articulo 15, numeral 3, literal B, de esa disposicion, es
decir, el de liguidacion anual.

Al respecto, es necesario precisar gue si bien es cierto la Ley 60 de 1993 y el
Decreto 196 de 1995 reqularon lo relativo a la afiliacion 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
198917, porgue los que ingresaron a partir del 1 de enero de 1990, se rigen
por esta Ultima disposiciéon, como bien lo sefala el enunciado del articulo
1518 y la parte inicial de su literal B°, previsidon 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 clasificacion de docentes, como
nacionales, nacionalizados y territoriales; sin_embargo, ello no quiere decir
gue tal enunciacion hubiera tenido el propdésito de aplicar, a estos ultimos, el
régimen prestacional de la entidad territorial correspondiente, sino realizar
una diferenciacién que tendria repercusion, en particular, para aquellos que
venian con una vinculacién anterior?0.

Asi las cosas, esta Subseccidn debe precisar que si bien es cierto la
incorporacion de los docentes territoriales al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que se produciria a partir de lo dispuesto en el
Decreto 196 de 1995, garantizaba el régimen prestacional que tuvieran al
momento de su incorporacion, también lo es que en el caso del demandante,
para efecto de la liquidacion de sus cesantias, el régimen que debia
aplicarse no era otro que el anualizado contemplado en el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, pues su vinculacion laboral se produjo con posterioridad a la
entrada en vigencia de esa disposicion”. (Se destaca).

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 09 de mayo de 2019, C.P.: Rafael Francisco Suérez Vargas, radicacion numero:

73001-23-33-000-2015-00253-01(2901-16).
1730 de diciembre de 1989.

18 «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 seréa regido por las

siguientes disposiciones».
19 «Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990».
20 Entendiéndose anterior, aquella producida previamente a la vigencia de la Ley 91 de 1989.
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De esta manera, resalta el Tribunal que, como lo planted la primera
instancia, cuando la Ley 91 de 1989, se refirio a los docentes vinculados
con posterioridad al 1° de enero de 1990, hizo alusién a todos, sin importar
que se tratara de nacionales, nacionalizados o territoriales, por lo que los
argumentos de la demanda no tienen vocacion de prosperidad.

Por lo anterior, se confirmara el fallo de instancia en tanto se denegaron las
pretensiones de la demanda.

5. CONDENA EN COSTAS

El articulo 365 del Cddigo General del Proceso, sefiala: “En los procesos y
en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: (...) 4. Cuando la
sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias (...)".

Sin embargo, dado que en estos asuntos se presentd un cambio
jurisprudencial, considera la Sala razonable no condenar en costas a la
parte demandante.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de Popayan.

SEGUNDQO: Sin condena en costas.

TERCERO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de su
cargo

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.
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