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Radicacion: 70001 23 33 000 2014 00137-01 (2632-15)
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Demandado: Nacién, Ministerio de Educaciéon Nacional,
Departamento de Sucre

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 26 de marzo de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Sucre, por medio de la cual denegd las pretensiones de la

demanda.

1. Antecedentes



1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior Enrique Manuel Jiménez Sanchez
formul6 demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en
orden a que se declare la nulidad de la Resolucién 0982 del 12 de noviembre
de 2013, por medio de la cual se reconoci6 y ordené el pago de una cesantia
parcial, en cuanto se liquidé con el sistema anualizado y no con el retroactivo,

al que tenia derecho.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd declarar que su vinculacién docente
es territorial, de conformidad con lo previsto en la Ley 91 de 1989 y, por tal
razén, ordenar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
Secretaria de Educacion de Sucre, liquidar, reconocer y pagar sus cesantias
con base en el régimen de retroactividad, establecido en las Leyes 6 de 1945
y 344 de 1996; condenar a la demandada al pago de intereses moratorios
desde la ejecutoria de la sentencia, en los términos descritos en los articulos
192 y 195, numeral 4, del C.C.A.l y el pago de costas procesales, en la forma
descrita en el articulo 188 ibidem, en concordancia con los articulos 365 y 366

del Cédigo General del Proceso.

! La Sala entiende que se trata del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, pues se trata de una demanda instaurada en vigencia de
esta disposicion.



1.1.2. Hechos

Los hechos que fundamentaron las pretensiones son, en sintesis, los

siguientes:

Fue vinculado como docente mediante Decreto 168 del 17 de septiembre de
1992, del municipio de San Marcos, Sucre; fue afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y este ha reconocido sus prestaciones

econdémicas, de conformidad con la Ley 91 de 1989.

El 24 de julio de 2013, radico ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, una peticién orientada a reclamar el reconocimiento, liquidacion
y pago de sus cesantias parciales para compra de vivienda; tal solicitud estuvo

orientada a que su prestacion se liquidara con el sistema de retroactividad.

La Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, departamento de Sucre, Secretaria de Educacion
departamental, expidié la Resolucion 0982 del 12 de noviembre de 2013,
mediante la cual liquid6 sus cesantias parciales con el sistema anual y no con
el de retroactividad al que tiene derecho, en aplicacién de las Leyes 6 de 1945
y 344 de 1996.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales, se sefialaron los articulos 1, 25, 48, 53 y 58 de la Constitucion
Politica; 17 de la Ley 62 de 1945 y las Leyes 91 de 1989 y 344 de 1996.

Al desarrollar el concepto de violacion, adujo que su nhombramiento docente

se produjo a traveés del Decreto 168 del 17 de septiembre de 1992, de manera



que atendiendo la clasificacion establecida en el articulo 1 de la Ley 91 de
1989 es un docente territorial y le asisten los derechos y prerrogativas

reconocidas a estos.

Indicé que segun la resolucion acusada, aparece como si hubiera sido docente
municipal del situado fiscal y ello nunca ocurri6 de tal manera, pues su
remuneracion siempre se pago con recursos propios del municipio de San
Marcos y con aguellos provenientes de la participacion de los municipios en
los ingresos corrientes de la Nacion, como consta en el acto de su

nombramiento.

Asi las cosas, en su condicion de docente territorial, vinculado desde 1992 y
antes del 30 de diciembre de 1996, sus cesantias deben ser liquidadas con
retroactividad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 60 de
1993, segun el cual la incorporacion al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de los docentes con vinculacion territorial, se haria con

respeto del régimen prestacional de la respectiva entidad territorial.

Cité un concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil el 15 de
noviembre de 2006 y de alli concluydé que teniendo en cuenta su tipo de
vinculacién y la fecha en que ingresé a prestar el servicio como docente, su
régimen para la liquidacion de las cesantias es el de retroactividad, razén por
la cual se demostro la violacidén del ordenamiento juridico y, por ende, se deben
anular los actos censurados.

1.2. Contestacion de la demanda

1.2.1. Nacién — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio



La apoderada de la entidad demandada se opuso a las pretensiones de la
demanda?, y sefalé que las prestaciones sociales de los docentes estan a
cargo de ese fondo y los tramites relacionados con la solicitud y el
reconocimiento de ellas, estan previstos en los articulos 56 de la Ley 962 de
2005 y 2 del Decreto 2831 de 2005; ademds, el tema relacionado con el
reconocimiento de las cesantias, estd4 consagrado en el numeral 3 del articulo
15 de la Ley 91 de 1989.

En lo que respecta al caso concreto, precisdé que su vinculacion laboral se
produjo el 21 de septiembre de 1992, es decir, en forma posterior al 31 de
diciembre de 1989 y esta fecha era el ultimo plazo para ser beneficiario de la
aplicacion del régimen de retroactividad para la liquidacidon de las cesantias;
con fundamento en lo anterior, se debe concluir que debido a la fecha de
vinculacién del demandante, estd amparado por el régimen de liquidacién
anual de su prestacion, que es el que se ha aplicado por parte de la

administracion.

En lo que concierne al pago de las cesantias, este se realiza cuando exista
disponibilidad presupuestal, respetando el orden cronolégico de aprobacion y
recepcion de las resoluciones, segun la directriz dada en la Circular 01 del 23
de abril de 2002, del Consejo Directivo del Fondo, por virtud de la cual, atendi6é
la sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001.

Con fundamento en lo anterior, concluyo que no se pueden generar intereses
moratorios o indexacion, cuando la suma reconocida al demandante es la que
legalmente le corresponde y se pagd una vez se contd con la disponibilidad

presupuestal para el efecto; como consecuencia de ello, no se puede concluir

2 Mediante memorial de folios 72 a 81.



negligencia por su parte, pues el reconocimiento de las cesantias debe seguir
el procedimiento establecido en la ley y contar con el presupuesto para el pago.

1.2.2. Departamento de Sucre

El ente territorial demandado se opuso a las pretensiones de la demanda® y
manifesto que su Secretaria de Educacion Departamental tan solo se encarga
de tramitar las prestaciones sociales de los docentes que prestan sus servicios
en el departamento, pues, por mandato legal, le estd encomendada la funcion
de expedir el acto administrativo a través del cual se reconocen tales

prestaciones, segun lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 962 de 2005.

Consecuentes con lo anterior, consideré que la entidad que representa no esta
legitimada en la causa por pasiva, para actuar en el litigio, y, por ende, no se
debid vincular al ente territorial ni a su secretaria de educacion, razén por la

cual solicito declarar probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Sucre, mediante sentencia de 26 de marzo de
2015%, declar6 probada la excepcién de inexistencia de la obligaciéon propuesta
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Magisterio y, en

consecuencia, deneg0 las pretensiones de la demanda.

Considerd que la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y rigio en materia de reconocimiento de prestaciones
sociales de docentes nacionales, nacionalizados y todos aquellos vinculados
con posterioridad a su entrada en vigencia, lo cual se desprende del enunciado

del literal B del articulo 15 ibidem.

3 Folios 83 a 85.
4 Folios 142 a 148 vuelto.



Con fundamento en lo anterior, y al analizar el caso concreto del demandante,
sefalé que como su vinculacion se produjo a partir del 21 de septiembre de
1992, a causa del nombramiento efectuado a través del Decreto 168 del 17 de
septiembre de ese afo, estda sometido al sistema de liquidacion anual de
cesantias consagrado en la Ley 91 de 1989.

Finalmente, indico que el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, que establece un
nuevo régimen de cesantias para las personas que se vinculen a los 6rganos
y entidades del Estado, excluye de su aplicacién a los docentes destinatarios
de la Ley 91 de 1989, como es su caso, y que es esta la norma que determina,
de manera clara, cuales son los docentes beneficiarios del régimen de

cesantias retroactivas y cuales no lo son.
1.4. El recurso de apelacion

El demandante, actuando por conducto de apoderado, interpuso recurso de
apelacion®, que sustent6 en que el Tribunal interpreté de manera restrictiva el
articulo 15, numeral 3, literal b) de la Ley 91 de 1989, desconociendo que el
articulo 1 de esa disposicion distingue tres categorias de docentes, entre ellas,
el personal territorial, que es aquel nombrado por los departamentos, distritos
y municipios, pagados con recursos propios de las entidades territoriales y, por
ende, beneficiarios de la Ley 6 de 1945y la Ley 344 de 1996.

Aseguro que las previsiones de la Ley 91 de 1989 no estaban destinadas a los
docentes territoriales sino a los nacionales y nacionalizados, lo que se deduce
del hecho de que a los territoriales no les permitia la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, por ello, la Ley 91 de 1989

solo hizo una enunciacion en torno de estos; ademas, fue solo con la

5 Folios 166 a 176.



expedicion de la Ley 60 del 12 de agosto de 1993 que se les permitid su
afiliacion a ese fondo y en ella se determindé que a ese personal le seria

respetado el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

Agreg06 que el Gobierno Nacional demord aproximadamente dos afios para
reglamentar esa incorporacion y afiliacion de los docentes territoriales al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; sin embargo, cuando las
entidades territoriales han vinculado a sus empleados a ese fondo, lo ha sido
en desconocimiento de sus derechos adquiridos, pues se les aplica un régimen
de cesantias diferente al que les corresponde; por lo tanto, en su caso se debe
aplicar el principio de favorabilidad, garantizar sus derechos adquiridos y, por

ende, reconocer sus cesantias con base en el régimen de retroactividad.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia
1.5.1. Laentidad demandada

La Nacioén, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio descorri6 el término para alegar® y solicité confirmar la

sentencia de primera instancia.

Aseguro que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 aplica para los docentes que
de vincularon con posterioridad a su entrada en vigencia -1 de enero de 1990-
y que los factores que en ella se determinaron, asi como en las normas que la
han reglamentado, son las que se deben tener en cuenta para el

reconocimiento de prestaciones sociales -cesantias y pensiones-.

1.5.2. El sefior Enrique Manuel Jiménez Sanchez

6 Folios 221 a 226.



El demandante guardo silencio en esta etapa procesal’.

1.6. El Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto®.
La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer si el demandante tiene la condicion de docente
territorial y si por esa causa puede ser beneficiario de la liquidacion de
cesantias parciales con el sistema de retroactividad, de conformidad con lo

previsto en la Ley 62 de 1945.

2.2. Marco normativo

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccién especial de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecio, a favor
de los trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un
mes de sueldo por cada afio de servicio y, proporcionalmente, por fracciones
de afo, y el articulo 17, literal a), ibidem, consagré6 que ese auxilio se
reconoceria a todos los empleados y obreros nacionales de caracter

permanente.

7 Folio 227.
8 Folio 227.



El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefiald
que para liquidar las cesantias se toma como base el ultimo sueldo o jornal,
salvo que hubiera sufrido modificaciones en los 3 dltimos meses, caso en el
cual se toma el promedio de lo devengado en los ultimos 12 meses o en todo

el tiempo servido, si fuere menor a ese lapso.

Ahora bien, el Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y
dentro de los objetivos que establecié para la administracién de sus recursos,
fijo los siguientes: «pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados
publicos y trabajadores oficiales»®, y «proteger dicho auxilio contra
depreciacion monetaria»'?; con tales finalidades, el articulo 3 ibidem determiné
que las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio
de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado
debian ser liquidadas y entregadas al Fondo; asimismo, en su articulo 22
ordend a la Caja Nacional de Previsiébn Social realizar, con corte a 31 de
diciembre de 1968, la liquidacion de cesantias de los empleados publicos y

trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empezé6 el llamado
«desmonte del régimen de retroactividad de cesantias», pues se dispuso la
liquidacion anual de esta prestacion para los empleados y trabajadores de las
entidades aludidas previamente, y la liquidacion definitiva por la porcion de

tiempo laborada durante el afio del retiro, asi como el reconocimiento de

° Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.
10 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.



intereses anuales del 9%, a ser liquidados el 31 de diciembre de cada afio,

sobre el saldo que figure a favor de cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de
Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones»,
mantuvo el objetivo de administrar, de manera eficiente, las cesantias'?, vy,
dentro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados,
al igual que la proteccién contra la pérdida de su valor adquisitivo?. Ademas,
en los articulos 6 y 7 ibidem, fij6 un monto por concepto de intereses, con el
propoésito de evitar la pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias

depositado, y un porcentaje a titulo de intereses sobre las cesantias.

Ahora bien, la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias
y se expiden otras disposiciones», dio un paso adicional encaminado a
generalizar el sistema de liquidacion anual del auxilio de cesantias para los

servidores publicos, al consagrar, en su articulo 13, lo siguiente:

Articulo 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado
en laLey 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:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no
sean contrarias alo dispuesto en el literal a) del presente articulo; (negrilla
de la Sala).

11 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.
12 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.



La norma vigente a la fecha de expedicion de la ley previamente citada, que
establecio el régimen anual de cesantias, era la Ley 50 de 1990, en cuyo

articulo 99 consagro:

Articulo 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas:

1. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

2. El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio 0 en
la fraccion que se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo
seflalado 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. (Negrilla de la Sala).

El Decreto 1582 de 1998 reglamentd los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y
5 de la Ley 432 de 1998, y precis6é que la norma a la que se debia remitir a
efecto de la liquidacién anual del auxilio de cesantias de quienes se afilien a
fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus articulos 99, 102 y 104, y para
liquidar las cesantias de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, es la Ley
432 de 1998, articulo 5 y siguientes.

No obstante, para aquellos empleados que venian con una vinculacion anterior

al 31 de diciembre de 1996, cuando entro a regir la citada Ley 344 de 1996, se



les continuaria respetando el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias

consagrado en normas anteriores?s,

En todo caso, se abrié la posibilidad de que tales servidores publicos* se
acogieran al régimen anualizado de liquidacién de cesantias y para este efecto
debian proceder en la forma descrita en el articulo 3 del Decreto 1582 de 1998,

que es la siguiente:

Articulo 3°.- En el caso de servidores publicos vinculados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad, que
decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se procedera de la
siguiente forma:

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

b) La entidad publica entregara el valor de la liquidacion a la administradora
seleccionada por el trabajador;

c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podran
emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se acojan a este
régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacion de las
cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas adelante, previo el
cumplimiento de los trAdmites legales necesarios para su expedicion (se resalta).

Ademas, a aquellos servidores cobijados por el régimen de liquidacién

retroactiva de cesantias se les continla respetando este, por virtud de lo

13 Es decir, el sistema de liquidacion retroactiva, consagrado en Ley 6 de 1945, el
Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.

14 Aguellos que tuviera vinculacién laboral anterior a la entrada en vigencia de la Ley
344 de 1996.



dispuesto en los articulos 2%° del Decreto 1252 de 2000 y 36 del Decreto 1919
de 2002.

Ahora bien, en lo que respecta al personal docente, se debe indicar que el
articulo 3 de la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio como «una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital» que
estaria a cargo del pago de las prestaciones sociales!’ que se causaran a favor
del personal docente nacional y nacionalizado, a partir de la promulgacion

de esa ley.

La aludida ley, en su articulo 1, numeral 3, precis6 que los docentes
territoriales son aquellos «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» y en el articulo 2 ibidem consagro lo
relativo al reconocimiento de las prestaciones por parte del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, en los siguientes términos:

Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales
con el personal docente, de la siguiente manera:

[..]

15 «Articulo 2.- Los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del
régimen de cesantias retroactivas continuaran en dicho régimen hasta la terminacion
de la vinculacion laboral en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad
prestacional.»

16 «Articulo 3.- Los empleados publicos a quienes se les esté aplicando el régimen de
retroactividad de cesantias continuaran disfrutando del mismo, en los términos previstos en la
Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de 2000.»

17 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.



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 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, pagaran al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no causadas o no exigibles.

En lo que tiene que ver con las cesantias, su reconocimiento se establecié en

el articulo 15 ibidem, en los siguientes términos:

Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1. de enero
de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

3. Cesantias:

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. Paralos docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray
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 de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo
con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes
para los empleados publicos del orden nacional. (Resalta la Sala).

La Ley 60 de 1993, en su articulo 6° en torno a los docentes territoriales
determind que «[serian] incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio y se les [respetaria] el régimen prestacional vigente



para la respectiva entidad territorial»; no obstante en el articulo 3, numeral 5,
ibidem, en torno a los de la planta de personal de los establecimientos
educativos territoriales, que fueran remunerados con recursos del situado

fiscal, sefiald que tenian el caracter territorial, en los siguientes términos:

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de acuerdo
con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administracién del personal docente y administrativo se hard conforme a lo
previsto en el articulo 60. de la presente Ley.

Ahora bien, el articulo 175 de la Ley 115 de 1994, establecié la posibilidad de
gue los docentes que laboran en los establecimientos publicos educativos
oficiales en los niveles de preescolar, de educacion basica en los ciclos de
primaria y secundaria y de educacion media, se afiliaran al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; sin embargo, solo hasta el Decreto 196
del 25 de enero de 1995, se reglamentaron los articulos 6 y 176 de las Leyes
60 de 1993y 115 de 1994, y en lo que respecta a la afiliacion de los docentes
territoriales al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

determind lo siguiente:

Articulo 5°.- Docentes departamentales, distritales y municipales financiados
con recursos propios. Los docentes departamentales, distritales y
municipales financiados con recursos propios de las entidades
territoriales que estén vinculados a la fecha de vigencia del presente
Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, previo el procedimiento establecido en el capitulo IV de este
Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos para el efecto,
guedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para afiliacion, siempre
y cuando se encuentren vinculados a una caja de prevision o entidad que haga
sus veces. A estos docentes se les respetard el régimen prestacional que
tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias
0 exclusiones a riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las
cuales reconoceran su respectivo valor en los convenios interadministrativos a



gue se refiere el articulo 9° del presente Decreto. Los docentes que se vinculen
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con posterioridad a
la incorporacién de que trata el inciso inmediatamente anterior, deberan cumplir
todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y econémica
y se afiliaran con sujecion al régimen establecido en la Ley 91 de 1989, en sus
decretos reglamentarios y en las disposiciones que los modifiquen, adicionen o
sustituyan. (Resalta la Sala).

Valga aclarar que el aludido decreto, también se refirid a la clasificacion de
docentes que estaba contenida en la Ley 91 de 1989, pues, en su articulo 3°

lo previo asi:

Articulo 2°.- Definiciones. Para los efectos de la aplicacion del presente
Decreto, los siguientes términos tendran el alcance indicado en cada uno de
ellos:

Docentes nacionales y nacionalizados: Son aquellos que han venido siendo
financiados con recursos de la Nacién y que se financian con recursos del
situado fiscal, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 60 de 1993.

Docentes Departamentales, Distritales y Municipales:

a) Son los docentes vinculados por nombramiento de la respectiva entidad
territorial con cargo a su propio presupuesto y que pertenecen a su planta de
personal;

b) Son Igualmente los docentes financiados o cofinanciados por laNacién-
Ministerio de Educacion Nacional, mediante convenios y que se encuentran
vinculados a plazas departamentales o municipales. (Se resalta).

Ahora bien, la Ley 812 de 2003, por la cual se aprobd el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional
de «los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».



Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los
docentes territoriales al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003,

establecio:

Articulo 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio publico educativo que estén
vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberan ser
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el
cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los articulos 4° y 5°
del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Paréagrafo 1°.- La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio implicara laresponsabilidad de la
entidad territorial nominadora por latotalidad de las prestaciones sociales
que correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales
y disciplinarias a que haya lugar. (Negrilla fuera de texto).

Paragrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de personal de las
entidades territoriales de manera provisional deberan ser afiliados
provisionalmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 5°. Tramite de la afiliacién del personal de las entidades
territoriales. Presentada la solicitud de afiliacion por parte de la entidad
territorial, dentro de los sesenta (60) dias siguientes, se adelantara el siguiente
procedimiento: (...)

2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede

establecer lo siguiente:

El 17 de septiembre de 19928, el alcalde del municipio de San Marcos, Sucre,

expidié el Decreto 168, por el cual nombré al demandante en el cargo de

18 Folio 17.



maestro en la escuela Santa Inés, quien tomo posesion el 21 de ese mes y
afio, segln consta en el acta 208, de la fecha'®.

El 12 de noviembre de 2013?°, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio expidio la Resolucién 0982, por la cual reconocio y ordend el pago
de una cesantia parcial a favor del sefior Enrique Manuel Jiménez Sanchez.

En sus consideraciones, expreso:

Que mediante solicitud radicada 2013-CES-026850 de fecha 24 de Julio de
2013, el sefior ENRIQUE MANUEL JIMENEZ SANCHEZ, identificado con cédula de
ciudadana 18.755.200 expedida en San Marcos, solicita el reconocimiento y
pago de la cesantia parcial para compra de vivienda, que le corresponde por
sus servicios prestados como docente MUNICIPAL SITUADO FISCAL en el Centro
Educativo Las Balsas ubicado en el municipio de San Marcos.

[..]

Que segun certificado expedido la (sic) Division de Recursos Humanos de la
Secretaria de Educacion Departamental, el peticionario comprueba que presté
sus servicios durante 20 afios, 03 meses y 10 dias, lapso comprendido desde
el 21 de Septiembre de 1992 hasta 30 de diciembre de 2012, en forma
CONTINUA.

En el acto también se sefalé que al demandante no le han pagado cesantias
parciales y que las que tenia reportadas eran las respectivas a los afios 2008

a 2012, cuyo saldo correspondia a $9.523.868.
2.4. Caso concreto
Previo a resolver el problema juridico planteado, la Sala considera necesario

sefalar que tal como se demostré con las pruebas allegadas referidas en el

acdapite anterior, el demandante fue vinculado a la docencia oficial, a través de

19 Folio 18.
20 Folios 14 y 15.



nombramiento efectuado por el alcalde del municipio de San Marcos, Sucre,
realizado con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,

pues su vinculacion ocurrio en septiembre de 1992.

Con fundamento en lo anterior, es forzoso concluir que su régimen de
cesantias es el establecido en el articulo 15, numeral 3, literal B, de esa

disposicion, es decir, el de liquidacién anual.

Al respecto, es necesario precisar que si bien es cierto la Ley 60 de 1993 y el
Decreto 196 de 1995 regularon 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
198921, pues es evidente que las previsiones de esta regian a todos aquellos
docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, como bien lo sefiala el
enunciado del articulo 15%? y la parte inicial de su literal B%3, 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 que tal
enunciacion hubiera tenido el propésito de aplicar, a estos ultimos, el régimen
prestacional de la entidad territorial correspondiente, sino a realizar una

diferenciacion que tendria repercusion, en particular, para aquellos que venian

21 30 de diciembre de 1989.

22 «Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1. de enero de 1990 sera regido por
las siguientes disposiciones».

2 «Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990».



con una vinculacion anterior?4.

Asi las cosas, la Sala 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 la Decreto 196 de 1995,
garantizaba el régimen prestacional que tuvieran al momento de su
incorporacion, también lo es que en el caso del actor, para efecto de sus
cesantias, este no era otro que el régimen anualizado contemplado en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues su vinculacién laboral se produjo con
posterioridad a esa disposicion.

En efecto, las pruebas demuestran que la vinculacién laboral del sefior
Jiménez Sanchez, como docente al servicio del municipio de San Marcos,
Sucre, ocurrié el 21 de septiembre de 1992, es decir, con posterioridad al 1 de
enero de 1990, fecha establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, para
qgue entrara en rigor el sistema de liquidacién de cesantias alli contemplado,
en caso de nuevas vinculaciones docentes; por lo tanto, es forzoso concluir

que el actor se debe someter al régimen anualizado alli establecido.

Las consideraciones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia de
primera instancia que denego las pretensiones de la demanda, en cuanto la
administracion reconocio las cesantias parciales del demandante con base en

el régimen anualizado y no el de retroactividad que este pretendia.

3. De la condena en costas

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



Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 20162°, respecto de la condena
en costas en vigencia del cpACA, concluy6 que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Obijetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas
del Codigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez
revise si ellas se causaron y en la medida de su comprobacién (como sucede
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional
realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe

o temeridad de las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de las partes, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e
intensidad de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en
materia de costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacién
no estara atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacion de las costas
(incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia
y que procede condenar en costas tanto en primera como en segunda

instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en los numerales

%5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, Radicado 13001-23-33-000-
2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero
Ponente: William Hernandez Gémez.



1y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso?®, la Sala condenara en
costas de segunda instancia a la parte demandante, teniendo en cuenta la
actuacion de la entidad en segunda instancia?’ y comoquiera que el recurso

interpuesto se resolvio en forma desfavorable a su pretension.

4. Conclusién

Con los anteriores argumentos se concluye que el sefior Enrique Manuel
Jiménez Sanchez no tiene derecho al reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias parciales con base en el régimen de retroactividad, razon por la
cual se confirmara la providencia recurrida que deneg0 las pretensiones de la
demanda y se condenara en costas de segunda instancia a la parte

demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccién A, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero.- Confirmar la sentencia proferida el 26 de marzo de 2015 por el
Tribunal Administrativo de Sucre, que deneg0 las pretensiones de la demanda,
en el proceso promovido por Enrigue Manuel Jiménez Sanchez, contra la

Nacién Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones

% «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion (...) 8. Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacions.

27 present6 alegatos de conclusion.



Sociales del Magisterio, de conformidad con las consideraciones de esta

providencia.

Segundo.- Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante,

las cuales deberan ser liquidadas por el Tribunal Administrativo de Sucre.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de

la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

DDG



