REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
SALA DE DECISION No. 005 - Oralidad

Popaydn, dieciséis (16) de abril de dos mil veinte (2020)

Magistrado ponente: JAIRO RESTREPO CACERES

Expediente: 19001 33 33 009 2017 00007 01

Demandante: LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y OTRO

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No.
I. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, en
contra de la Sentencia No. 24 del tfrece (13) de febrero de dos mil diecinueve (2019)
proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popaydn, por
medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda?

LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, solicita la declaratoria de nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio No. 2016RE450 del 26 de enero de 2016, por el
cual se niega el derecho de pertenecer al régimen de cesantias retroactivas,
proferido por la Secretaria de Educacién del Departamento del Cauca.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene
reconocer, reliquidar y pagar el auxilio cesantias con el régimen de retroactividad,
desde el momento de vinculacion al servicio, hasta la fecha, sin solucién de
confinuidad.

2.2. Los hechos
Como fundamento fdctico de la demanda, en sintesis, se expuso:

Que la senora LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA se vinculé como docente de tiempo
completo mediante Decreto suscrito por el Gobernador del Departamento del
Cauca, tomando posesion del cargo en el periodo comprendido entre 1990 a 1996.

Manifiesta que mediante peticion con radicado del dia 15 de enero de 2016,
solicitdé a la Secretaria de Educacion Departamental la modificaciéon del régimen
de cesantias, con el fin de que se le reconociera el régimen de retroactividad de
las mismas y se la excluyera del régimen de anualidad.

1 Folios 77 -85 del Cuaderno Principal
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La enfidad mediante oficio No. 2016RE450 del 26 de enero de 2016 -acto
demandado- desestimd la solicitud incoada, en vista que considerd que la parte
demandante por su forma y fecha de vinculacion le correspondia el régimen de
anualidad de las cesantias.

2.3. Normas violadas y concepto violacion

Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 53, 58, 93 y 209.
Legales: Ley 49 de 1992, Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Ley 6° de 1945, Ley 344 de
1996, Decreto 1582 de 1998.

Expone que a partir de las disposiciones de la Ley 91 de 1989 y el Decreto 196 de
25 de enero de 1995, deben respetarse los derechos laborales adquiridos por la
docente demandante, y en especial el derecho que le asiste a la retroactividad
de las cesantias, para senalar que se debe reconocer su derecho a partir de su
vinculacion fteniendo en cuenta que la misma es anterior al 30 de diciembre de
1996, por ende, considera que le resulta aplicable dicho régimen en virtud de su
situacién particular.

2.4. La contestacion a la demanda

2.4.1. La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO?, por intermedio de apoderado judicial, se opone a la
prosperidad de las peticiones de la parte actora, para lo cual aduce que aquellas
se deberdn resolver atendiendo el régimen especial previsto en la Ley 91 de 1989,
modificada por la Ley 812 de 2003.

Respecto el régimen de cesantias aplicable, expone que la normatividad
determina con claridad que el personal docente vinculado a partir del 1° de enero
de 1990 estard sometido a un régimen de liquidaciéon anual de cesantias y sus
intereses, sin que sea dable dar aplicacion a alguin tipo de excepcion, toda vez
que se demuestra que la demandante tiene dfiliacion al fondo con posterioridad
a su creacion.

Como excepciones propone, falta de legitimacidn por pasiva, prescripcion y pago
de la obligacién contenida en el acto administrativo.

2.4.2. El DEPARTAMENTO DEL CAUCAS3, se opuso a la totalidad de pretensiones
incoadas, dando cuenta de la naturaleza del FPSM de conformidad con las
previsiones de la Ley 91 de 1989, atribuyendo entonces la responsabilidad en el
pago de prestaciones sociales del personal docente a la entidad del orden
nacional, para lo cual destaca que la funcidn desempenada por la entidad
territorial se limita a la expedicion de actos administrativos en aras de evitar tramites
innecesarios a los usuarios del Fondo, sin llegar a comprometer la responsabilidad
patrimonial de aquella. Como excepciones formuld, falta de legitimacion en la
causa por pasiva e inexistencia de la obligacion.

2.5. El fallo impugnado*

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popaydn, mediante sentencia
No. 24 del trece (13) de febrero de dos mil diecinueve (2019), negd las pretensiones

2 Folios 109 — 111 del Cuaderno Principal
3 Folios 130 - 138 del Cuaderno Principal.
4 Folios 238 - 243 del Cuaderno Principal.



Expediente: 19001 33 33 009 2017 00007 01

Demandante: LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO Y OTRO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

de la demanda, pues considerd que a partir de las disposiciones legales aplicables,
Unicamente se debe reconocer el régimen de retfroactividad de las cesantias a los
docentes que se vinculen hasta el 31 de diciembre de 1989, asi, concluye que una
vez comprobado que la vinculacion de la demandante ala docencia acaece con
posterioridad a la fecha limite antes enunciada, no es beneficiaria del régimen de
cesantias deprecado.

2.6. El recurso de apelacién

La senora LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA por intermedio de su apoderado?,
inconforme con la decision de instancia, interpuso recurso de apelacién al
considerar que el personal docente tiene un régimen de cesantias especial, luego
de lo cual sostiene que el sistema creado porla Ley 50 de 1990 cobija a las personas
vinculadas a partir del 31 de diciembre de 1996, situacion también dispuesta por la
Ley 344 de 1996 y refrendada por el Consejo de Estado en sus providencias las
cuales procede a citar.

Finalmente aduce que se deben conceder las pretensiones incoadas, dando lugar
a dejar sin efectos la sentencia nugatoria de primera instancia y en su lugar
disponer que la demandante tiene derecho al reconocimiento del régimen de
retroactividad de las cesantias.

2.7. Alegatos en segunda instancia

La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, presentd sus alegatos finales por fuera
del tférmino concedido.

2.8. Concepto del Ministerio PUblico

La representante del Ministerio PUblico se abstuvo de pronunciarse durante la
etapa prevista para el efecto.

lll. CONSIDERACIONES
3.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso, el lugar de prestaciéon del servicio y la cuantia, el
Tribunal es competente para decidir el asunto en SEGUNDA INSTANCIA, de
conformidad con lo establecido por el articulo 153 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3.2. Ejercicio oportuno de la accién

La caducidad en las acciones contencioso administrativas se justifica por la
necesidad de “poner un limite al derecho de los administrados de discutir la
legalidad de las actuaciones de la administracion o de reclamar su responsabilidad
patrimonial, brindando de esta manera la certeza necesaria a sus decisiones y a su
situacidon ante determinado evento litigioso.s”

Considerando que en el presente asunto, lo pretendido por la parte actora es el
reconocimiento y liquidacién de sus cesantias con el régimen de retroactividad,

5 Folios 244 - 249 del Cuaderno principal.
6 Consejo de Estado. Secciéon Tercera. Auto del 17 de febrero de 2005, expediente 26.905.
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debe la Sala precisar, inicialmente, que se trata de un derecho que no puede ser
reclamado en cualquier tiempo, estando asi sometido a un término de caducidad,
es decir que debe reclamarse dentro de los cuatro meses siguientes a la ejecutoria
del acto que reconoce, modifica o extingue el derecho, teniendo en cuenta la
naturaleza de las cesantias, acorde lo expresa el Consejo de Estado’ de manera
reiterativa:

“[...] La cesantia no es una prestacion periddica a pesar de que su liquidacion
se haga anualmente; es prestacion unitaria y cuando como en este caso se
obtiene en forma definitiva por retiro del servicio, el acto que la reconoce
pone fin a la situacion si queda en firme. La cesantia debe pagarse al
empleado al momento de su desvinculacion laboral y excepcionalmente
antes de esta, cuando se den las causales especificas de pago parcial. El
acto de liquidacion por tanto es demandable ante lo contencioso
administrativo, observando las normas que en materia de caducidad de la
accioén senalan un término de 4 meses contados a partir del dia de Ila
publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso [...]"

En este orden de ideas, se tiene que la parte actora pretende que se declare la
nulidad del acto Administrativo, expedido por la Secretaria de Educacion del
Departamento del Cauca a través del cual negd el derecho de pertenecer al
régimen retroactivo de las cesantias.

Segun lo anterior, se comprueba que el oficio No. 2016RE450 del 26 de enero de
2016 por el cual se negd el derecho a pertenecer al régimen de cesantias
retfroactivas de la demandante se notifico el dia 26 del mismo mes y ano, asi, de
conformidad con el tiempo establecido en el literal ¢) del numeral 2° del articulo
164 del CPACA, los cuatro (4) meses que tenia la actora para demandar vencian
inicialmente el 27 de mayo de 2016.

Sin embargo, se verifica que la parte actora presento solicitud de conciliacion ante
el Ministerio PUblico el dia 25 de mayo de 20168, suspendiendo el fendmeno de la
caducidad, hasta la expedicion de la constancia del dia 2 de agosto del mismo
ano por la Procuraduria 73 Judicial | para asuntos administrativos de la localidad,
debido al fracaso de la intencién conciliatoria; finalmente la demanda se radico el
3 de agosto de 20167, es decir, dentro del término oportuno para incoar el medio
de control de la referencia, teniendo en cuenta la suspension del término de
caducidad antes referido.

3.3. El asunto objeto de debate

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha reiterado que la competencia del Ad quem se encuentra
estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes en el respectivo
recurso de apelacién; de suyo que no puede abarcarse un estudio completo o
total del proceso, sino circunscribir su andlisis a desatar los planteamientos
senalados en la alzada.'®

7 Consejo de Estado, providencia del 18 de abril de 1995, expediente No. 11043, M.P. Clara Forero de
Castro, jurisprudencia reiterada en senftencia de 21 de marzo de 2012, M.P Bertha Lucia Ramirez de
P&ez Radicaciéon numero: 13001-23-31-000-2006-00522-01(1674-11).

8 Folio 8 del Cuaderno principal.

? Folio 25 del Cuaderno principal.

10 Criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccidn Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012,
expediente 21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gdémez. Asi mismo reiterado, entre otras, por la Seccién
Tercera- Subseccién C, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013,
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Ello se atempera a lo dispuesto por el articulo 320 del Codigo General del Proceso'!,
segun el cual el juez de segunda instancia debe limitarse a resolver sobre los cargos
del recurso.

Asi las cosas, la Sala procederd a resolver el recurso interpuesto por la parte
demandante, a efectos de determinar si, de acuerdo alos argumentos planteados,
a la actora le asiste el derecho para que se le reconozcan vy liquiden sus cesantias
con elrégimen de refroactividad, y por ende debe revocarse la sentencia apelada
y. en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda.

3.4. Lo probado en el proceso

e Decreto No. 007 del 16 de enero de 1992 expedido por el Alcalde Municipal de
Miranda - Cauca'?, a través del cual nombra a la senora LUZ OVIDIA GIRALDO
BEDOYA para desempenar las funciones como Docente en la Escuela La Pola No.
2 de la localidad, con acta de posesion de la misma fecha.' La anterior
informacion también es registrada en el Certificado de Historia Laboral No. 34666
emanado del FPSM.14

e Oficio No. 2016RE450 del 26 de enero de 201615, por medio del cual la Secretaria
de Educacion del Departamento del Cauca niega el derecho a pertenecer al
régimen de cesantias retroactivas a la sefora GIRALDO BEDOYA.

3.5. El régimen de cesantias para docentes y el periodo de liquidacion.

La Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Ccomo un organismo especial encargado de manejar todo lo concerniente al pago
de las prestaciones sociales de sus docentes dfiliados, delegando su trdmite y
reconocimiento a las entidades territoriales competentes, en representacion del
Ministerio de Educacion Nacional'é,

Dicha norma definid, para los efectos de la misma, qué se entendia por personal
nacional, nacionalizado vy territorial:

Radicaciéon nUmero: 19001-23-31-000-2001-00757-01(31252) y Radicacién numero: 05001-23-31-000-
1995-01939-01 (30.424), entre otfras. En esta Ultima se refirid que “...Previo a decidir, debe precisarse
que conforme lo ha sefnalado la Sala Plena de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado'?, la
competencia del juez de segunda instancia estd limitada a los motivos de inconformidad que
expresen los recurrentes en sus escritos de apelacion, de alli que, en el asunto sub examine esta
Subseccidn se restringird a los argumentos seAalados por las partes, en sus recursos...”.

Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine
la cuestién decidida, Unicamente en relacidn con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision.

Podrd 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.

12 Folios 192 - 193 del Cuaderno principal.

13 Folio 191 del Cuaderno principal.

14 Folio 54 del Cuaderno principal.

15 Folios 18 - 21 del Cuaderno principal.

1¢Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta
especial de la Nacidén, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual
el Estado tenga mas del 90% del capital.

Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que
contendrd las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley vy fijard la
Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una
suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen.
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“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendrdn
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 fterritorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto porla 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.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.

Tratdndose de docentes, las competencias para el reconocimiento de derechos
laborales se han dividido para ser reconocidos, unos, por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y, otros, directamente por el nominador. Asi, en
el articulo 4° y 5° de la referida ley se consigno:

“Articulo 4°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
atenderd las 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. Serdn automaticamente afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econdmico de
afiliacion. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor
administracion del Fondo, no podrdn imponer renuncias a riesgos ya asumidos
por las entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor en
los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante,
deberd cumplir todos los requisitos de dfiliaciéon de naturaleza formal o
normativa y economica.

Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendrd
los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.”

Posteriormente, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005'” mantuvo en cabeza del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio la obligacién del pago de las
prestaciones sociales de los docentes, previa aprobacidon por parte de la
Fiduprevisora S.A. del proyecto de decision presentado por la Secretaria de
Educacién correspondiente.

17° Articulo 56. Racionalizaciéon de trdmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucidén que llevard la firma
del Secretario de Educacién de la entidad territorial.”
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A su vez, el Decreto 2831 de 2005, reglamentario de las anteriores disposiciones, en
su articulo 3° consagrd que el frdmite de las solicitudes de prestaciones sociales de
los docentes a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
estaria a cargo del Secretario de Educacion territorial o quien haga sus veces.

Ahora bien, la Ley 91 de 1989 reguld de manera integral el tema de las prestaciones
sociales a reconocer a los docentes, y acorde las premisas establecidas ut supra,
se itera que conforme lo precisa el articulo 15° de la norma referida, para los
docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 el
régimen de las cesantias que los cobija serd el anuadlizado, es decir sin
retroactividad, asi:

“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 serd regido por las siguientes disposiciones:

. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales,
mantendrdn 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 1o. de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn 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:

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 ano de servicio o
proporcionalmente por fraccién de ano laborado, sobre el Ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos fres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del Ultimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. 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 ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional. (Negrilla por la Sala)
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lgualmente, en lo que concierne al pago de las prestaciones sociales de los
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales's, la Ley 9?1 de 1989 previod la
responsabilidad en el pago de las mismas, con el siguiente tenor literal:

“ARTICULO 2°. De acuerdo con lo dispuesto porla Ley 43 de 1975, la Nacidon 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 Prevision Social y el Fondo
Nacional de Ahorro y en consecuencia seguirdn siendo pagadas por dichas
enfidades, o las que hicieren sus veces.

2. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas hasta el 31
de diciembre de 1975, asicomo los reajustes y la sustitucion de pensiones, son
de cargo de las respectivas entidades territoriales o las cajas de prevision, o
las entidades que hicieren sus veces, a las cuales venia vinculado este
personal y, en consecuencia, seguirdn siendo pagadas por dichas entidades.

3. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas en el
periodo correspondiente al proceso de nacionalizacion (1° de enero de 1976
a 31 de diciembre de 1980), asi como los reagjustes y la sustitucion de
pensiones, son de cargo de la Nacion o de las respectivas entidades
territoriales o de las cajas de prevision, o de las entidades que hicieren sus
veces. La Nacion pagarag, pero estas entidades contribuiran, por este periodo,
con los aportes de ley, para la cancelacion de las prestaciones sociales en los
mismos porcentajes definidos en el Articulo 3° de la Ley 43 de 1975.

4. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas y no
pagadas en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1981 y la fecha
de promulgacion de la presente Ley, serdn reconocidas y pagadas por las
respectivas entidades territoriales o las cajas de prevision social, o las
entidades que hicieren sus veces, a las cuales estaba vinculado dicho
personal.

Pero para atender los respectivos pagos, la Nacion tendrd que hacer los
aportes correspondientes, tomando en consideracion el valor total de la
deuda que se liquide a su favor, con fundamento en los convenios que para
el efecto haya suscrito o suscriba ésta con las entidades territoriales y las cajas
de prevision social o las entidades que hicieren sus veces.

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de

18 El articulo 1 de la Ley 91 de 1989 define los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, asi:
“Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendrdn 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
porla 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.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han cumplido los requisitos
para su exigibilidad.”
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cargo de la Nacién y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de
Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus
veces, pagardn al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgaciéon de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no causadas o no exigibles.

PARAGRAFO. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta
la fecha de promulgacion de la presente Ley, se reconocerdn y pagardn de
conformidad con las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a
dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha
de promulgacion 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.”

Resulta, entonces, que, salvo para el personal docente nacional y nacionalizado
que se encontraba vinculado desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989 -quienes conservarian el régimen de retroactividad-, el legislador consagrd
el régimen anualizado de las cesantias, con liguidacidon anual de intereses, a cargo
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Por su parte, la Ley 60 de 1993, al establecer la forma de organizacién de las plantas
de personal docente, precisé que el régimen de prestaciones sociales a favor de
los nuevos docentes, entre otros, serd el contendido en la referida Ley 91 de 1989.
Asi quedd contemplado en el articulo 6°, al preceptuar:

“Articulo 6.- Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus
reglamentos, senalar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de
plantas de personal docente y administrativo de los servicios educativos
estatales.

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

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

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

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

El régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes de
los servicios educativos estatales, que en adelante tendrdn cardcter de
servidores publicos de régimen especial de los drdenes departamental,
distrital o municipal, se regird por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demads
normas que lo modifiquen y adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales
serdn definidos de conformidad con la Ley 4a. de 1992.

(...)".
A su vez, el arficulo 176 de la Ley 115 de 1994, senalo:

“Articulo 176°.- Afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. Los
docentes que laboran en los establecimientos publicos educativos oficiales
en los niveles de preescolar, de educacioén bdsica en los ciclos de primaria y
secundaria y de educacion media, podrdn ser afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.”

Los anteriores articulos fueron reglamentados por el Decreto 196 de 25 de enero de
199517, estableciendo el procedimiento de dfiliacion de todos los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al igual que precisando
gue este fondo seria el encargado de pagar las prestaciones del personal docente
de los érdenes nacional, nacionalizado, departamental, distrital y municipal, pago
que se haria con cargo a los haberes causados hasta antes de su dfiliacién,
siempre y cuando se tuviera en cuenta el cdlculo actuarial proveniente de la
entfidad territorial respecto de las prestaciones sociales existentes al momento de la
afiliacion al Fondo, pero bajo el régimen de anualidad. Asi, se dispuso en el articulo
1° de la norma:

“Articulo 1°.- Personal docente dfiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. EIl Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio cancelard las prestaciones del personal docente del orden
nacional, nacionalizado, departamental, distrital y municipal que se
encuentre debidamente dfiliado, de conformidad con lo establecido en el
presente Decreto y en las demds disposiciones vigentes sobre la materia.

De igual manera, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
cancelard las prestaciones de los docentes que Ilaboran en los
establecimientos publicos oficiales en los niveles de preescolar, de educacion
bdsica en los ciclos de primaria y secundaria y de educacion media que se
afiien al mismo, de conformidad con lo establecido en el presente
Decreto.”(Se destaca).

En cuanto al régimen de dfiliacién del personal docente nacional y nacionalizado,
el articulo 3° senald:

19 Por medio del cual se reglamentan parcialmente el articulo 6 de la Ley 60 de 1993y el articulo 176de
la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporacion o dfiliacion de docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones-



Expediente: 19001 33 33 009 2017 00007 01

Demandante: LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO Y OTRO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

“Articulo 3°.- Docentes nacionales y nacionalizados. Los docentes nacionales
y nacionalizados a que se refiere el articulo 6° de la Ley 60 de 1993 que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, seguirdn afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los términos de la
Ley 91 de 1989 y los Decretos Reglamentarios 1775 y 2563 de 1990, 2129 de
1991 y las disposiciones que los modifiquen o sustiftuyan”.

Igualmente, se destaca que mediante Decreto 2370 del 22 de septiembre de 1997
“por el cual se complementan algunas normas del Decreto 196 de 1995, atribuyd
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio la obligaciéon del pago de las
prestaciones sociales que se causen luego del cdlculo del pasivo prestacional,
incluyendo los montos previstos en el pasivo actuarial efectivamente cancelado
por las entidades fterritoriales de las cuales proviene el personal docente
nacionalizado, asi:

“Articulo 2°. Adicionase el siguiente paragrafo al articulo 10 del Decreto 196
de 1995:

Pardgrafo: Los docentes a que se refiere el presente articulo se entienden
afiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con el
lleno de los siguientes requisitos:

1. El perfeccionamiento del convenio interadministrativo, y

2. El pago por parte de la entidad territorial de por lo menos la quinta parte
del pasivo prestacional establecido en los convenios interadministrativos
elaborados para tal fin.

Una vez cumplidos estos requisitos, el Fondo reconocerd y pagara las
prestaciones sociales que se causen a partir de la fecha de corte para el
cdlculo del pasivo prestacional, sélo por el periodo de cotizaciéon que haya
efectivamente recibido y el valor del pasivo actuarial que le haya sido
efectivamente cancelado.

Lo anterior no impedird que Ilas entidades territoriales cancelen
anficipadamente las obligaciones a su cargo. En todo caso cuando se hayan
girado oportunamente los aportes y descuentos de Ley, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, debe prestar el servicio médico
correspondiente a favor de los respectivos docentes con cargo a dichos
recursos.”

Posteriormente, se expidid la Ley 344 del 27 de diciembre de 19962, “por la cual se
dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”, que en el articulo 13
dispuso:

“Articulo 13°.-Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en
la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas
que se vinculen a los C')rganos y Entidades del Estado tendran el siguiente
régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacion definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de

20 Diario Oficial No. 42.951 de 31 de diciembre de 1996
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la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion
laboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean
contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo; (Se resalta)

(..)"

Se tiene, entonces que, a partir de la vigencia de la referida Ley 344 el régimen de
cesantias serd anualizado, sin perjuicio del derecho que guardan quienes se
hubieren vinculado con anterioridad a la expedicidon de la Ley 91 de 1989, a
quienes se les respetard el régimen de retroactividad en las cesantias.

Finalmente, resulta de interés citar el pronunciamiento del Consejo de Estado en
Sentencia del 8 de septiembre de 20172!, donde se explico:

“[D]e conformidad con el articulo 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989, se
establece que para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada ano de servicio o proporcionalmente por fraccion de ano laborado,
sobre el Ultimo salario devengado, si no se ha modificado en los Ultimos tres
meses, 0 en caso confrario, sobre el salario promedio del dltimo mes. De igual
maneraq, 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 reconocerd y pagard un interés anual sobre el saldo de estas
cesantias existentes a 31 de diciembre de cada ano, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de
la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial
promedio de captacidén del sistema financiero durante el mismo periodo.

(..)

La citada ley regula 2 situaciones [Ley 91 de 1989] en el tiempo atendiendo la
naturaleza de su vinculacion: i) Docentes nacionalizados, antes territoriales,
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, quienes mantendrdn el régimen
retroactivo que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes. ii) Docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990 (sean nacionales o nacionalizados),
se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del
orden nacional, por lo que las cesantias se liquidan anualmente sin
refroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las
mismas existente a 31 de diciembre de cada ano, equivalente a la tasa
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante la misma
anualidad”. (Se destaca)

Con base en los anteriores lineamientos, la Sala entrard a analizar si, tal como lo
firma la parte recurrente, la senora LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA tiene o no
derecho a la reliquidacidn de sus cesantias con base en el sistema de
retroactividad.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién B,
sentencia del ocho (8) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), radicado: 23001-23-33-000-2012-
00099-01(4549-13), CP. Sandra Lisset lbarra Vélez
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3.6. El caso concreto

La parte actora solicita se declare la nulidad del acto administrativo contenido en
el oficio No. 2016RE450 del 26 de enero de 2016, proferido por el Secretario de
Educaciéon del Departamento del Cauca- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante el cual niega el derecho de pertenecer al régimen de
cesantias retroactivas, para en su lugar, disponer que debe aplicarse el régimen de
liguidacion con retroactividad teniendo en cuenta su fecha inicial de vinculacion,
esto es, a partir de enero de 1992.

La A quo negd las pretensiones incoadas, al encontrar demostrado que la parte
actora se vinculd a la docencia con posterioridad al 1 de enero de 1990 es decir el
16 de enero de 1992, por ende, concluyd que no le resultaba aplicable el
reconocimiento de sus cesantias de conformidad con el régimen de retroactividad.

Ahora bien, descendiendo al asunto bajo andlisis, encuentra la Sala comprobado
que la senora LUZ OVIDIA GIRALDO BEDOYA se vinculd a la docencia en el
Municipio de Miranda — Cauca, en virtud del nombramiento como Docente de
tiempo completo en la Escuela La Pola No. 2, de conformidad con el Decreto 007
fechado 16 de enero de 1996, con posesion en el cargo en esa misma fecha.

A partir de lo enunciado, y segun se vio en el acdpite inmediatamente anterior,
respecto de los docentes oficiales, la Ley 91 de 1989 regula dos situaciones en el
tiempo atendiendo la naturaleza de su vinculacion: i) los docentes nacionalizados,
antes territoriales, vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrdn el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes; ii) los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990 (sean nacionales o nacionalizados), se
regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional.

Del contenido en el oficio No. 2016RE450 del 26 de enero de 2016 expedido por la
Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca, actuando en nombre vy
representacion de La Nacidon-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se extrae que a la demandante se le negd el derecho de ser
beneficiaria del régimen de cesantias refroactivas, pues se adujo que su fecha de
vinculacion inicié el mes de enero de 1992, es decir, aplicando las disposiciones
previstas en la Ley 91 de 1989 y la jurisprudencia concordante, especificando
también que a partir de las premisas enunciadas, no es procedente aplicar el
régimen de retroactividad de sus cesantias.

De esta manera, teniendo acreditado que la senora GIRALDO BEDOYA se vinculd
como docente de manera ininterrumpida a partir del 16 de enero de 1992, a juicio
de la Sala le resulta aplicable el régimen de anualidad de las cesantias a las que
tenga derecho, bajo los pardmetros contemplados en el literal B, numeral 3° del
articulo 15 de la referida norma, al disponer que “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 sdlo con respecto a las cesantias generadas a
partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas anualmente y sin
retroactividad...”.

Circunstancia que indica que la parte demandante no cumple con el requisito de
la temporalidad para que sus cesantias sean liquidadas en forma refroactiva, es
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decir haberse vinculado hasta el 31 de diciembre de 1989 —literal 1° del articulo 15
de la Ley 91 de 1989-, por lo que no es dable atribuir los beneficios pretendidos,
pues no demostrdé que su vinculacion efectiva antecediera al limite temporal
establecido normativamente para gozar del beneficio de la retroactividad en sus
cesantias.

Se previene que de conformidad con la Ley 91 de 1989, se considera que serdn
afiliocdos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los docentes
vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional o de las entidades
territoriales, asi lo refirma el Consejo de Estado?2:

“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 este 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. Es claro
que para que un empleado publico, cuyo ingreso al servicio se dio a través
de una relacién legal y reglamentaria, tenga derecho al auxilio de cesantia,
basta que exista un vinculo laboral, el cual puede darse bajo un
nombramiento en propiedad, en provisionalidad, en periodo de prueba o,
como en este caso, en interinidad.”

De lo anteriormente expuesto, concluye la Sala que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al expedir el acto acusado, negd
justificadamente el reconocimiento del régimen de cesantias refroactivas
solicitado por la parte actora, considerando que se daria aplicacion al régimen de
anualidad, habida consideracion que su vinculacién como docente nacionalizado
se llevd a cabo con posterioridad al 31 de diciembre de 1989.

Corolario de lo expuesto, y una vez comprobado que a la docente LUZ OVIDIA
GIRALDO BEDOYA no le asiste el derecho de liquidar sus cesantias con el régimen
de retroactividad, la Sala concluye que debe mantenerse la decisidn en los
términos previstos por el A quo, confirmando la sentencia recurrida.

3.7. De las costas
En los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de la sentencia el
Juez deberd pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidacion vy

ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de General del Proceso.

Al cumplirse con las previsiones contenidas en el articulo 365-3 del C.G.P.3, se
condenard en costas a la parte demandante, fijéndose en cero punto cinco por

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidon A,
sentencia del 17 de agosto de dos mil once (2011), radicado: 25000-23-25-000-2004-00269-01(1446-06),
CP. Luis Rafael Vergara Quintero. Se destaca de la providencia: “Debido a que el actor jamds
interrumpid su relacién laboral con el Departamento desde el aino de 1960 y que la normativa
relacionada anteriormente (articulo 15 de la Ley 91 de 1989), aplicable al caso del actor, consagraba
el régimen retroactivo de las cesantias, era obligacién del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a voces de los numerales 3°y 5° del articulo 2° de la Ley 91 de 1989, reconocer al actor al
término de su relacién laboral, momento en el cual se causa el derecho a la cesantia definitiva, lo
laborado durante 42 afnos 4 meses y 20 dias, teniendo en cuenta para el efecto el Ultimo salario

devengado.”
2 "3, En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al
recurrente en las costas de la segunda.”.
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ciento (0.5%) sobre el valor de las pretensiones, las cuales al tenor del articulo 366
ibidem deberdn liquidarse por el Juzgado de origen una vez quede ejecutoriado
el auto que ordene estar a lo dispuesto por el Superior, siguiendo las reglas alli
previstas.

IV. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia No. 24 del trece (13) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de
Popaydn, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte demandante, fijndose en cero punto
cinco por ciento (0.5%) sobre el valor de las pretensiones, conforme lo expresado
en precedencia.

TERCERO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de acuerdo con el
procedimiento previsto en el articulo 203 del CPACA.

CUARTO.- En firme esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado
por el Tribunal en sesidn de la fecha.

Los Magistrados,
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