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Respetado doctor;

En atencion a su solicitud, remitida a esta oficina el pasado 21 de octubre del afio en curso,
mediante radicado 1-2014-51583, a continuacién se emite concepto juridico asi:

1. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta que € fallo emitido por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, en el fallo de segunda instancia del proceso
2005-196701, adelantado por la sefiora Maria Graciela Paez de Pefia contra la Nacion —
Ministerio de Educacidén Nacional -~ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
ordend al Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio incluir en la liquidacidon del
auxilio de cesantias definitivas de la demandante el tiempo que labord como secrefaria en 'a
inspeccion de policia adscrita a la Secretaria Distrital de Gobierno, esto es, desde el 16 de
marzo de 1965 hasta ef 28 de febrero de 1971. El problema juridico que se plantea es:

¢ Que entidad debe realizar el pago de cesantias ordenado por el Consejo de Estado, Sala de o
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, en el fallo de segunda insianciza
del procese 2005-196701, adelantado por la sefiora Maria Graciela Paez de Pefia contra la
Nacion ~ Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio?

I. MARCO JURIDICO
Ley 6 de 1945, articulo 17.
Ley 65 de 1946, articulos 1, 2.

Decreta 2567 de 1946, articulo 1.

Decreto 1160 de 1947, articulos 1, 6. MQ'\U\\\O\ }PO“\’W‘@&
D%—\\H l-i\
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Decreto 3118 de 1968, articulos 22, 27.
Ley 91 de 1989, articulos 1y 15.

Ley 50 de 1990, articulo 99.
Decreto 1582 de 1998, articulo 3.

Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia def 28 de junio de 2012, Consejero Ponente:
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Radicacion No. 25000-23-25-000-2007-00433-01(0400-
10}.

Consgjo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 10 de febrero de 2011. Consejero
Ponente: Victor Hemando Alvarado Ardila. Radicacion No. 52001-23-31-000-2006-01365-
01{0088-10).

it ANALISIS JURIDICO
1. Derecho al auxilio de cesantias

Ley 6 de 1945, en su articulo 17 dispuso que los empleados nacionales de caracter permanente
gozan del auxilio de cesantia a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio.

En la misma linea, la Ley 65 de 1946, en su articulo 1° establecié que los trabajadores de los
departamentos, intendencias y comisarias y municipios, tendrian derecho al auxilio de cesantia
por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a partir del 1o0. de enero de 1942 en
adelante.

2. Sistemas de liquidacion de cesantias

En el ordenamiento juridico colombiano se encuentran tres sistemas de liquidacién de
cesantias, a saber. el sistema retroactivo, el sistema de liquidaciéon anual y sistema de
liquidacion del Fondo Nacional del Ahotro. Para lo que aqui nos interesa y para mayor claridad
acerca de estos sistemas, a continuacion se relaciona la normatividad que permite dilucidar en
gué consiste y cuél es la aplicacién del sistema retroactivo y del sistema de liquidacion anual.

a. Sistema Retroactivo

Frente al sistema retroactivo, tenemos que la tey 65 de 1948, en su articulo 2° establecié que
para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los asalariados nacionales,
departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y particulares, se aplicarian las
reglas indicadas en el Decreto 2567 de! 31 de agosto de 1946, y su cémputo se haria teniendo
en cuenta no solo e! salario fijo sino lo que percibiera a cualquier otro titulo y que implicara
directa o indirectamente retribucién ordinaria y permanente de servicios, tales como la prima
movil, las bonificaciones, etc.
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A su vez, el Decreto 2567 de 1946, en su articulo 1° dispuso que el auxilio de cesantia a que
tuvieran derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacion, los Departamentos y los
Municipios, se liquidaria de conformidad con el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que
el sueldo o jornal hubiese tenido modificaciones en los tres Gltimos meses, en cuyo caso ta
liquidacién se haria por el promedio de lo devengado en los Ultimos doce meses, o en. todo eJ
tiempo de servicio, si este fuere menor de doce meses. :

Por su parte, para efectos de tener claridad acerca de cémo debia realizarse la iquIdaaon
refroactiva por todo el tiempo [aborado, ef Decreto 1160 de 1947, en su articulo 1° dispuso qug
los empleados tenian derecho a un mes de sueldo por cada afio de servicios continuocg ©
discontinuos, y proporcionalmente por las fracciones de afio, cualquiera que fuere la causa de
su retiro y a partir del 1 de enero de 1942. o L reern

Igualmente el articulo 6° del mismo Decreto 1160 indicd que de conformidad con lo dlspuetfo
por el Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que-tuvieran
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariaies, mummpalm
y particulares, se tomaria como base el dltimo sueldo o jornal devengadso, a menos que &l
sueldo o jornal hubiese tenido modificaciones en los tres Ultimos meses, en cuyo .caso la
liquidacién se haria por el promedio de lo devengado en los Gltimos doce (12) meses ¢ en todo
el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.

h. Desmonte de la retroactividad e implementacién de la liquidacién'ahga‘i_; '

Ahora bien, a pardir de 1968, se inicid el desmote del sistema retroactivo de liquidacién de
cesantias para implementar el sistema de liquidaciéon anual de cesantias. De tal suere, el
Decreto 3118 de 1968, en su articulo 22°, instituyd que la Caja Nacional de Previsidn Saciai
liguidaria el auxilio de cesantia causado hasta el 31 de diciembre de 1968 en favor d& lgs
empleados publicos y trabajadores oficiales afliados a elia; y que los demas organismes: -
nacionales de prevision social, los establecimientos publicos y la empresas industriales: Yo
comerciales del Estado cuyos empleados o trabajadores no estuvieran afiliados a la Caio
Nacional de Prevision social harian para éstos tal liquidacion.

A su vez, el mismo Decreto 3118 de 1968, en su articulo 27° expuso por primera vez i sisteris
de liquidacion anual, estableciendo que cada afio calendario contado a partir del 1 de enero de
1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, estabiecimienics
publicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidarian la cesentia que
anuaimente se causara en favor de sus trabajadores o empleados.

En la misma linea, 1a ley 50 de 1990, en su articulo 99, explicéd gue el nuevo régimen especial
de auxitio de cesantia, tendria las siguientes caracteristicas:

12. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de Ia que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.
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2%, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual, o proporcionalés
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 fraccion que se liguide definitivamente.

37 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afjo
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de césant@a que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada
retardo. '

4%, Si al término de la relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que
no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara directamente con los intereses
legales respectivos.

5% Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de cesantia a otro de Ja misma
naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba seguirse para el efecto.

6% Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya creacién se autoriza.
y cuyas caracteristicas seran precisadas en los decretos que dicta el Gobierno Nacional, en
orden a: .

Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores, en todo- e
territorio nacional;

Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse hacia el financiamientc
de actividades productivas.

7% Todos ios aspectos que no se modifiquen especificamente por esta Ley, continuardn
regulados por las normas vigentes del régimen tradicional relativas al auxilio de cesantia.
Finalmente, el Decreto 1582 de 1998, en su articulo 3° aclaré que en el caso de servidores: .
publicos vinculados con anterioridad a ia entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, cor
régimen de retroactividad, que decidieran acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, 52
procederia de la siguiente forma:

a) La entidad publica realizara la liquidacién definitiva de las cesantias a la fecha de la solicitud
de traslado;

b) La entidad ptiblica entregara el valor de la liquidacién a la administradora seleccionada pof_l ei
trabajador; ' e

s
il

¢) 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 publicz
por el valor de la liquidacion de las cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas
adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales necesarios para su expedicion. : B
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Frente a los sistemas de liquidacién de cesantias antes expuestos, el Consejo de Estado en
reiterada jurisprudencia® ha precisado:

En la actualidad existen tres sistemas diferentes de liguidacion y manefo de cesant;as para
servidores publicos del orden territorial, a saber: 1°.- Sistema retroactivo: las cesantias .se
liquidan con base en el dltimo sueldo devengado, sin lugar a intereses. Se rige por la ley, 69

de 1945 y demés disposiciones que fa modifiquen y reglamentan y es aplicable a los
servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996. 2°.- Sistema de
liquidacion definitiva anual y manejo e inversién a través de los llarmados fondos de .
cesantlas creados por la ley 50 de 1990: incluye el pago de intereses al trabajador por parte .
del empleador; cobifa a fas personas vinculadas a estos a partir del 31 de diciembre de”
1996, en fos términos def Decreto 1582 de 1998. 3°- Sistema del Fondo Nacional de!
Ahorro: desarrolfado en el articulo 5° y demas normas pertinentes de fa Ley 432 de 1998:
rige para los servidores que se afilien al Fondo y contempla la fliguidacién anual de
cesarntias, pago de infereses por parte del Fondo.

Lo anterior permite concluir de manera didfana que el régimen de cesantias - de Ios e
empleados def Distrito Capital de Bogotd, cuya vinculacién se haya presentado antes del 30, ..,
de diciembre de 1996, serd el régimen retroactivo conforme a lo que dispone el arficuto
sexto de la Ley 6 de 1945. Ahora bien, el Decreto 1252 de 2000, arriba citado, sefiala que
los servidores piblicos que se encuentran disfrutando el régimen de cesantias retroactivas,
se encuentra habilitados para gozar del mismo, hasta tanto persista su vincufacion laboral -+ "7
en el organismo o fa entidad respectiva, es decir, que solo ia terminacion legal del vincuio
- laboral, excluye a la administracién de dar aplicacion a dicho régimen; en éste caso, la .+ ..

- actora trabajo ininterrumpidamente desde ef 10 de julio de 1986 hasta ef 14 de septiembre
de 2006, por lo que resulta imposibie afirmar que la comisidn de servicios , pudiera suponer

- Una solucion de continuidad del vinculo legal v reglamentario que mantenra la actora con of .
Distiita. : oo

De acuerdo con lo anterior, y en atencién al caso en concreto habra que precisar qué de
acuerdo con los documentos allegados, la demandante pertenece al sistema de liquidacion de
cesantias retroactivo.

3. Obligaciones del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ahora bien, en cuanto a la obligacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de!
Magisterio de realizar la liquidacion retroactiva y pagar las cesantias correspondientes, se tiene
que, en primer jugar, la Ley 91 de 1989, en su articulo 1° hace la distincién entre personal
nacional, nacionalizado y territorial, permitiendo establecer que la demandante hace parte del
personal nacionalizado, esto es, de los docentes vinculados por nombramiento de entidad

Consejo de Estade, Seccidn Segunda. Sentencia del 28 de junio de 2012, Consejero Ponente: Gustavo Edudrdo
Gomez Aranguren. Radicacion No. 25000-23-25-000-2007-00433-01{0400-10). ‘
Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia def 10 de febrero de 2011. Consejero Ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila. Radicacion No. 52001-23-31-000-2006-01365-01{0088-10).
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territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de 1989, de conformidad con lo
dispuesto por la Ley 43 de 1975. ' T

Frente ai articulo 1° anterior es importante resaltar que la norma no hace distincién acerca d¢
los cargos que con anterioridad hayan desempefiado los docentes vinculados. ' '

Por su parte, el articulo 15 de la misma ley 91 de 1989, establecid que para los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio pagaria 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 Gltimos tres meses, 0 en caso contrario scbre el
salario promedio det Gltimo afio.

v, RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

¢Queé entidad debe realizar el pago de cesantias ordenado por el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, en el fallo de
segunda instancia del proceso 2005-196701, adelantado por la sefiora Maria Gracieia
Paez de Pefia contra la Nacioén — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Naciona! de
Prestaciones Sociales del Magisterio?

De acuerdo con lo expuesto, teniendo en cuenta que la demandante es personal nacionalizado,
que debe aplicarsele el sistema de liquidacion retroactivo y que es obligacién del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizar tal liquidaciér, en atencién a los
dispuesto en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es posible establecer que la obligacidén de
realizar ta! pago se encuentrg a cargo de dicho fondo.

A !
/En los anteriores témin A)r! solicitado.
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