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TRIBUNAL AOMINISTRATIVO OE BOYACA
SALA OE OECISION No. 6
MAGISTRAOO PONENTE: FELIX ALBERTO ROORIGUEZ RIVEROS

Tunja, " 96 poR 2018

MEOIO OE CONTROL: NULIOAO Y RESTABLECIMIENTO OEL
OERECHO

OEMANOANTE: MARCILA ISABEL CASTANEOA BERNAL
OEMANOAOO: NACION-MINISTERIO OF EOUCACION-FONOO
OE PRESTACIONES SOCIALES OEL MAGISTERIO

RAOICAOO: 15001233300020170020200

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la Sala de Decisién No.6 de la Corporacidn a dictar sentencia para
resolver la demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, presentd la sefiora MARCILA ISABEL
CASTANEDA BERNAL, en contra de Ila NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

II. ANTECEOENTES
2.1. La demanda:

Conforme lo establecido en la fijacidn del litigio que tuvo lugar en la
audiencia inicial (fl.135-143), los hechos de la demanda se contraen a

los siguientes:

i} La sefiora Marcila Isabel Castafieda Bernal nacié el 4 de julio de 1954,
ii} mediante decreto 181 de 1991 el Gobernador de Boyacd nombré en
propiedad a la demandante como docente en el drea de quimica y biologia
en el Colegio Departamental San Rafael de! municipio de Ronddn; alli se
desempend por el lapso comprendido entre el 6 de febrero de 1991 y el




25 de diciembre de 1997. Con posterioridad fue trasiadada a partir del 26
de diciembre de 1997 y hasta la fecha de presentacién de la demanda;
i) la demandante no ha sido nombrada como docente nacional; iv) la
Secretaria de Educacion de Boyaca expidio sendos certificados de historia
laboral de la accionante en los que consta gue su tipo de vinculacion es
departamental; v) la Secretaria de Educacién de Boyacd mediante oficio
1351 del 19 de septiembre de 2006 manifesté haber cometido un error
en el caso de la actora, al liquidarie anualmente las cesantias siendo que
pertenece al régimen de retroactivas. Esto fue ratificado en oficio suscrito
por el Secretario de Educacién de Boyaca del 7 de mayo de 2014 y que
vi) por lo anterior, la demandante solicitd a la Secretaria de Educacién de
Boyaca el pago de la cesantia parcial por reparacion, no obstante la
demandada mediante la resolucion No. 004205 dei 2 de julio de 2015
dispuso la improcedencia en el pago de tal prestacion; esta decision fue
recurrida por via de reposicién por la demandante, la que no obstante fue
confirmada por la demandada mediante la resolucién No. 5663 del 8 de
septiembre de 2016.

De otro lado, las pretensiones de la demanda se orientan principaimente
a (i) declarar la nulidad de la resolucién No. 4205 del 2 de julio de 2015,
por medio de la cual la entidad demandada resolvid ia solicitud de la
demandante del reconocimiento de la cesantia parcial por reparacion; ii)
declarar la nulidad de la resolucién No. 5663 del 8 de septiembre de 2016
mediante la cual la entidad demandada confirma en su integridad la
resolucién No. 4205 de 2015; iii) declarar que la demandante tiene
derecho a que la demandada le reconozca sus cesantias parciales
aplicandole el régimen de retroactividad de las cesantias parciales
conforme lo dispone el articulo 6 de ia ley 60 de 1993 vy el articulo 5 del
decreto 196 de 1995 por ser docente con tipo vinculaci,_ér] departamental;
iv) ordenar a la entidad demandada que reconozca liquide y pague a la
demandante la cesantia parcial retroactiva por reparacidon a que tiene
derecho por ser una docente de caracter territorial vinculada antes del 31
de diciembre de 1996 conforme lo dispone el articulo 6 de la ley 60 de



1993 y el articulo 5 del decreto 196 de 1995; v) condenar a la entidad
demandada al reconocimiento y pago de las costas procesales.

2.2. Contestacion de la demanda

Mediante apoderado, la NACION ~MINISTERIO OE EQUCACION- FONOO
OE PRESTACIONES SOCIALES OEL MAGISTERIO, oportunamente,
contestd la demanda solicitando se desestimaran las pretensiones de la
demanda; para elio manifestd que en virtud de la descentralizacion de Ia
educacién (ley 60 de 1997 y 715 de 2001) el Ministerioc de Educacidn
perdid la facultad de ente nominador en materia educativa; mediante el
decreto 2831 de 2005 se trasladd la funcidn de reconocimiento y pago de
prestaciones sociaies a los docentes radicada en cabeza del Ministerio de
Educacién a las entidades territoriales, razén por la cual considera que
esa Entidad carece de competencia y legitimidad para realizar tales

funciones.

Agregd gue esa funcidn fue confiada por la ley 91 de 1989 al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual es administrado por la
FIOUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Finalmente en cuanto a ia pretensidn de pago de |las cesantias retroactivas
ia demandada manifestd que no le asiste razon a la parte actora en la
medida que la aludida ley 91 de 1989 reguid lo relacionado con el pago
de tal prestacidon a los docentes, regulando dos regimenes, dependiendo
de ia fecha de vinculacién, en el literal A establecid el régimen de
cesantias retroactivas para los docentes nacionalizados vincuiados hasta
el 31 de diciembre de 1989 y en el literal B consagrd el régimen
anuaiizado para los docentes vinculados con posterioridad a esa fecha.
Que la situacidén de la actora se ubica en el segundo supuesto, dado que
su vincuiacién se dio con posterioridad, por ello considera que no le asiste
derecho al pago retroactivo de sus cesantias (fl. 110-113).




2.3 Alegatos de conclusion:

La parte demandante se pronuncid reiterando los argumentos
expuestos en la demanda y agregando que fue vinculada el 21 de enero
de 1991 con nombramiento de tipo territorial, que posteriormente en el
afio 1993 fue incorporada a la planta de cargos del Departamento de
Boyaca; que por esto no hay la menor duda de que ia actora es una
docente con vinculacién de tipo territorial, pues asi lo certificé la
Secretaria de Educacion y porque ademads fue incorporada a la nomina del
situado fiscal, 1o gque a su juicio implica que los recursos con los que se
pagan sus salarios y prestaciones sociales son recursos propios, tesis que
ha sido avalada por el Consejo de Estado en providencia que cita (fl. 278-
282).

La parte demandada guardo silencio.

A su turno el Agente del Ministerio Piblico emitié concepto solicitando
se denegaran las pretensiones de la demanda, para lo cual manifestd que
del material probatorio allegado al expediente se advertia que la
demandante fue nombrada en propiedad como docente de cardcter
departamental, mediante el decreto 00181 del 21 de enero de 1991,
cargo en el que tomo posesion el 6 de febrero de ese afio, por lo que
considera que el regimen aplicable en relacién con el reconocimiento,
liquidacion y pago de las cesantias es el vigente a la fecha de su
vinculacion, es decir el establecido en la ley 91 de 1989.

Agregd que no es de recibo el argumento de la demanda consistente en
que lo que determina el régimen de cesantias de los docentes oficiales es
el tipo de vinculacidn, esto es, si es territorial o nacional, sino que lo
determinante es la fecha de vinculacion al servicio docente, pues si esta
se produjo con posterioridad al 31 de diciembre de 1989 las cesantias

deberan ser liquidadas anualmente y sin retroactividad.

Finalizé indicando que tampoco era aceptable el alegato del-demandante
en el sentido de que a la demandante por ser vinculada con anterioridad



a ley 344 de 1996 le era aplicable un régimen retroactivo de cesantias,
fundado en la ley 60 de 1993 pues afirma que esa Ley fue la que
establecié que el régimen prestacional del personal docente vinculado con
posterioridad a la ley 91 de 1989 es el contempiado en ese régimen
normativo (fl. 301-304).

III. CONSIDERACIONES
3.1. Problema Juridico

En esta oportunidad deberd la Sala determinar si la sefiora MARCILA
ISABEL CASTANEDA BERNAL quien fue vinculada en propiedad a la
docencia oficial mediante decreto 181 de 1991 proferido por el
Gobernador de Boyacd, i) se encuentra debidamente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Ji) si tiene derecho al
reconocimiento y pago de la cesantia parcial de manera retroactiva, o si
por el contrario los actos acusados se encuentran ajustados a derecho af

haberie liquidado la cesantia de forma anualizada.

a. De la afiliacion de los docentes al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Al respecto los articulos 3 y 4 de la ley 91 de 1989 “Por el cual se crea ef
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” dispusieron lo
siguiente:

“Articulo 3. Créase 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, serdn manejados por una entidad estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijard la comision que, en desarrollo del
mismo, deberé cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seréd una suma
fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se




generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de
Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la
prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin
afectar el principio de unidad.

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
atenderd las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren afiliados a la fecha de la promulgacién
de la presente Ley, siempre con observancia del articulo 2°., y de los que
se vinculen con posterioridad a ella seran automéaticamente afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de
promulgacion de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito
econdémico de afiliacién. Los requisitos formales que se exijan a éstos,
para mejor administracion del Fondo, no podran imponer renuncias a
riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconoceran
su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que
se vincule en adelante, debera cumplir todos los requisitos de afiliacién de
naturaleza formal o normativa y econémica.”.

Posteriormente el decreto 196 de 1995 "“Por medio del cual se
reglamentan parcialmente el articulo 6 de Ia ley 60 de 1993 y el articulo
176 de Ia ley 115 de 1994, relacionados con la incorporacion o afiliacion
de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” en
su articulo 5 dispuso 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, quedando eximidos de los requisitos econdémicos 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 incorporacién y no
se les podran imponer renuncias o exclusiones a riesgos asumidos por la
ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor
en los convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9° del
presente Decreto.”,



El articuio 9 del aludido decreto establece el procedimiento de afiliacion e
incorporacion de docentes, departamentales, distritales municipales de
docentes financiados y cofinanciados y de docentes de establecimientos
publicos oficiales nacionales o territoriales al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, asi:

Articulo 99.- Procedimiento para la afiliacién o incorporacién de docentes
departamentales, distritales y municipales. La afiliacion o incorporacién
de los docentes departamentales, distritales y municipales vinculados con
recursos propios de las entidades territoriales, se realizaréd previo el
cumplimiento del siguiente procedimiento:

1. A solicitud de la respectiva entidad territorial, fa Nacidn-Ministerio de
Educacion Nacional - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, realizarén
conjuntamente con aquella un estudio actuarial que permita determinar
la deuda de la entidad territorial con el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio por concepto de las obligaciones que éste asume
al momento de la afiliacion o Incorporacién. Este estudio actuarial se
efectuara teniendo en cuenta la retrospectiva futura de las prestaciones y
los pagos parciales de cesantias realizadas a cada docente.

2. Conjuntamente con la solicitud a que se refiere el numeral 1,
inmediatamente anterior y para los efectos de realizar el estudio actuarial,
la entidad territorial remitiré al Ministerio de Educacion Nacional la
informacion de cada uno de los docentes vinculados con recursos propios,
identificandolos por su nombre, documento de Identidad, fecha de
nacimiento, fecha de vinculacion, grado en el escalaféon, salario,
prestaciones sociales que devenga a cargo de la respectiva entidad
territorial debidamente discriminadas y soporte legal de las mismas,
tiempo de trabajo en otras entidades y cesantias parciales pagadas.

3. Una vez elaborado el estudio actuarial, se suscribira entre la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
y la respectiva entidad territorial, un convenio interadministrativo que fije
la deuda en favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y establezca su pago en cuotas que no excedan el plazo de
cuatro (4) anos, con intereses a la tasa comercial promedio de captacion
del sistema financiero durante el periodo de amortizacion, mas cuatro (4)
puntos de intereses de mora por incumplimiento. Establecerd ademas
convenio de las garantias y demdas condiciones de cancelacion de la deuda.

Los célculos actuariales se revisaran y actualizaran periodicamente por
parte de quienes los realizaron.

4. En el convenio interadministrativo se estipularé expresamente |a
obligacion garantizada de la entidad territorial de girar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los periodos establecidos en fa




ley en el presente Decreto, las sumas necesarias para cancelar las
prestaciones de los docentes con cargo los recursos propios de la
respectiva entidad territorial, de conformidad con el articulo 13 del
presente Decreto.

Para cumplir con esta obligacidn, los municipios podran pactar con la
Nacion que ésta gire directamente al Fondo, los recursos a que se refiere
el articulo 12 del presente Decreto, con cargo a las participaciones en los
ingresos corrientes de la Nacion.

5. Una vez suscrito el convenio interadministrativo y para garantizar el
pago de las prestaciones sociales de sus docentes, la entidad territorial
girara anticipadamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo menos la quinta parte de la deuda resultante del
respectivo estudio actuarial.

Segun el articulo 9 del mismo decreto, debe adelantarse un proceso de
concertacién que culmina con un convenio interadministrativo entre los
ministerios de Educacién, Hacienda y Crédito Publico y la respectiva
entidad territorial, conforme al cual se fija la deuda en favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se establecen la
modalidad de pago de la misma vy las garantias y demas condiciones de
cancelacion de la deuda. De acuerdo con esto, la afiliacién al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es un proceso de

coordinacién administrativa que compete a las entidades involucradas!.

b. Marco normativo del régimen de cesantias de los docentes
vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones sociales del
Magisterio

El articulo 1 de la Ley 91 de 1989 por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, distingue en su articulo 1 de acuerdo
a su vinculacién, entre tres categorias de docentes, a saber: i) docentes
nacionales: son {os que se vinculan por nombramiento del Gobierno
Nacional; ii) docentes nacionalizados: son aquellos vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 vy los
vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con o dispuesto por la

! Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccién B. Sentencia del 25 de agosto de 2005. C.P. Jesis Maria Lemus
Bustamante. Exp. 4656-03.



Ley 43 de 1975; v iii) docentes territoriales: son los 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
19752

Por su parte, el numeral 3° del articulo 15 ibidem regula de manera
especial el régimen de cesantias del! personal docente afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el siguiente orden:

()

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, e/ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio pagard 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 Gitimos tres
meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del Ultimo aiio,

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990 y para los docentes nacionales vinculados con _anterioridad
a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a
partir del 1° de epero 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 Ila
suma que resyite de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido Ia
comercial promedjo de captacion del sistema financiero durante el
mismo periodo. lLas cesantfas del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, gue pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas
a las normas generales vigentes para los empleados ptblicos del orden
nacional.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

2 Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 “Por la cual se nacioneliza la educacidn primaria y secundaria que oficialmente vianen
prestando los departamentos, el Distrifo Especial de Bogots, los municipios, las intendencias y comisarias; y se distibuye
una participacicn, se ordenan obras en materia educativa y se dictan olras disposicionies”. Articule 10°.- “En adelante ningun
departamento, intendencia o comisaria, ni el Distritc Especial, ni ios municipios podrdn con cargo a la Nacion, crear nuevas
plazes de maestros y profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoce podréan decretar la construceion de nuevos
planteles de ensefianza media, sin la previa eulorizacién, en ambos casos, daf Ministerio de Educacidn Nacional”.




Ahora, en relacién con la incorporacién o afiliacion de los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, las normas
aplicables son el articulo 6° de la Ley 60 de 1993 y el articulo 176 de la
Ley 115 de 1994, reglamentados por el Decreto 196 de 1995. E! articulo
20 de este Ultimo Decreto prevé que son docentes departamentales,

distritales y municipales los vinculados por nombramiento de la
respectiva entidad territorial con carqo a su propio presupuesto y
que pertenecen a su planta de personal.

Del anterior recuento normativo puede colegirse lo siguiente: i) La ley 91
de 1989 establecié un régimen que reguld la situacién de los docentes,
en atencién al proceso de nacionalizacidn de la educacién previsto en la
Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes vinculados
por la Nacion como de docentes que habiendo sido vinculados por una
entidad territorial, serian nacionalizados?; ii) ElI Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio asumira las obligaciones
prestacionales de i0s docentes nacionales vinculados a partir de su
vigencia,; iii) Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la

normativa vigente de la entidad territorial y los docentes nacionales y
los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaran

las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden
nacional®; iv) En o que atafie a las cesantias de los docentes

nacionalizados, se conservd el sistema de retroactividad para los
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de conformidad con la
normativa vigente en la entidad territorial, y a los docentes nacionales

y a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria
un sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al

reconocimiento de intereses®.®

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub Seccion A. Expediente No. 63001-23-31-000-2003-01125-01(0620-09) de 25 de
marzo de 2010, C.P. Dr. Gustave G0mez Aranguren.

4 ibidem
5 ibidem

% Esta interpretacién nonmativa ha sido acogida por este Tribunal, entre otros dentro de a sentencia proferida el 7 de julio de
2018 exp. 150013333005201400145-01, M.P. Clara Elisa Cifuentes Qrliz; sentencia de 7 de mayo de 2015, exp.
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3.2. Caso concreto

Conforme al acervo probatorio, se encuentra acreditado lo siguiente:

a) A folios 74 y 75 reposa copia del decreto 00181 del 21 de enero de
1991 mediante el cual el Gobernador de Boyacd nombra en propiedad a
la sefiora Marcila Castafieda Bernal como profesora de tiempo completo
en el Colegio Departamental “San Rafael” del municipio de Ronddn, cargo
en el que fue efectivamente posesionada el 6 de febrero de esa anuaiidad.

b) A folios 58 a 61 reposa copia del certificado de historia laboral de ia
demandante en el que consta que se ha desempefiado de manera
ininterrumpida como docente departamental desde la fecha citada (21 de
enero de 1991).

c) La actora solicité a la entidad demandada el pago de las cesantias
parciales con retroactividad (fl. 31-32), la cual fue resueita de manera
desfavorabie por ila entidad demandada, mediante la resolucién No.
04205 del 2 de julio de 2015, debido a que no habia claridad acerca del
tipo de vinculacién de la demandante (fi. 33-34); esta decisién fue
confirmada mediante la resolucién No. 5663 del 8 de septiembre de 20186,
pues persistia la incertidumbre respecto del tipo de vincuiacidon de la
demandante (fl. 41-44).

d) A follos 49 a 53 reposa copia de la liquidacion anualizada de las
cesantias de la demandante, correspondiente a los afios 1999 a 2002.

e) Finalmente a folios 62 a 63 reposa el oficio 1.2.5.1.1.-38-
2014PQR11246 del 7 de mayo de 2014 suscrito por la Profesional

150012333005201300488-00, M.P. Israel Scler Pedroza; sentencia de 16 de ahril de 2016, exp. 150012333000201400367-
00, M.P. Félix Alberto Redriguez Riveros, entre ofros.
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Especializada Oficina de Némina de |la Secretaria de Educacién de Boyaca,
en el que se informa que si bien la demandante fue nombrada en
propiedad por el Gobernador de Boyacé el 21 de enero de 1991, es decir
con vinculacién departamental y por tanto los pagos por concepto de
seguridad social y cesantias eran asumidos por el Colegio Departamental
en el que habia sido nombrada, posteriormente en el afo 1993 fue
incorporada a la planta de cargos del Departamento y por tanto, era éste

uitimo el responsable del pago de las cesantias que sin embargo, ".. por
error la administracién la relaciond con vinculacion nacional, liquidando
las cesantias anualmente...” y por consiguiente el Fondeo Prestacional del
Magisterio realizd el pago de las cesantias anualizadas; que no obstante
para el afio 2007 se le suspendid a la actora el pago de las cesantias por

este sistema.

Con fundamento en lo anterior puede colegirse que la controversia gira
en torno al tipo de vinculacidn de la demandante y de la incidencia que
ello tiene en el régimen de cesantias que la cobija, no obstante, advierte
la Sala que es la fecha de vinculacion de la demandante al servicio,
la que determina si le asiste 0 no derecho a que sus cesantias sean

reconocidas con el régimen retroactivo como 1o pretende.

En efecto, como se dijo parrafos atras, el numeral 3 del articulo 15 de la
ley 91 de 1989 dispone que para los docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo de
Prestaciones pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
afo de servicio servicio ¢ proporcionalmente por fraccidon de arfio laborado,
sobre el Gitimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Glitimos
tres meses, 0 en ¢aso contrario sobre el salario promedio del ultimo afio,
mientras que para aquellos 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 1° de enero de 1990, ¢l Fondo pagard un
interés anual de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada
afio liguidadas anualmente y sin retroactividad.
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En el caso, mediante el decreto 181 del 21 de enero de 1991 ei
Gobernador del Departamento de Boyacd nombrdé en propiedad a la
sefora Marcila Isabel Castafieda Bernal (fl. 64), es decir que su
vinculacién se dio con posterioridad al 31 de diciembre de 1989 y por
ende el régimen de reconocimiento de sus cesantias es el anualizado,
conforme fa norma citada. Sobre esto la norma es enfética en sefialar que

a los docentes nacionales y a los vinculados a_partir del 1° de
enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias
sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Ahora bien, alega la demandante que los actos demandados devienen
ilegales pues en ellos no se respetd el régimen a ella aplicable, esto es, el
de cesantias retroactivas, dado que su vinculaciébn como docente
territorial se dio con posterioridad al 1° de enero de 1990 y antes del 31
de diciembre de 1996.

Sobre el particular, la ley 344 de 1996, cuyo objeto es |la racionalizacion
y disminucién del gasto publico, garantizar su financiamiento y reasignar
recursos hacia sectores deficitarios de la actividad estatal (art. 1), dispuso
en su articulo 13 lo siguiente:

ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la
presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del
Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada aho se harad la liquidacién definitiva de
cesantias por Ia anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la
relacion laboral;

b) Les serdn aplicables las demas normas legales vigentes sobre

cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no
sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.

(..)
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De lo anterior podria prima facie considerarse, -como lo estima la actora-
que las personas que se vincularan a los Organos y Entidades del Estado,
con anterioridad a la entrada en vigencia de esa norma (31 de diciembre
de 1996) y que para el momento de su vinculacién tuvieran el régimen
prestacional de las entidades territoriales, podrian acogerse al régimen
retroactivo para el pago de sus cesantias, sin embargo esta tesis no puede

aceptarse por lo siguiente:

La ley 91 de 1989 articulo 15 numeral 3 regula de manera especial el
régimen de cesantias del personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues conforme lo sefialado en su
exposicion de motivos, la pretension de esta norma fue la de unificar la
regulacion de los docentes en materia salarial y prestacional;, en la
sentencia C-393 de 2011, la Corte Constitucional discurrié sobre el
particutar asi:

"Por su parte, la Ley 91 de 1989, modificada por los decretos 116 de 1976
y 219 de 1976, en su articulo 15, numeral 3, literal B, prevé lo propio para

el personal docente nacional y nacionalizado.” El Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, es la entidad encargada de administrary pagar
las cesantias de los docentes. En la exposicion de motivos que
acompaino al del proyecto de ley que dio origen a la Ley 91 de 1989,
se sostuvo que frente al desorden que la situacion del magisterio
padecia en materia salarial y prestacional, con el proyecto se
pretendia definir claramente las responsabilidades en estas
materias, y replantear Ilos mecanismos financieros y
administrativos vigentes para el pago de las obligaciones
existentes y futuras. En los siguientes términos, se hizo alusion af tema:

"El texto completo del articulo 15 de fa Ley 91 de 1989, es el sigulente: "ARTICULO 15. A partir de ia vigencia de fa presente
Ley el personal docente nacional y nacionalizado y ef que se vincule con posteriaridad al 1. de enero de 1990 serd regido por
las siguientes disposiciones: // 1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1889, para
efectos de ias prestaciones econdimicas y sociales, manfendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad temiforial de conformidad con las normas vigentes. // Los docentes nacionales y los que se vinculen a parfir del 1o. de
enero de 1880, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigenfes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1869 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley. / 2. Pensiones: #/ A Los docentes vinculados hasta ef 31 de diciembre de
1980 que por mandata de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1828, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran desarroflado ¢
madificado, tuviesen o legaren a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocers siempre v cuando cumplan con la
totatidad de (05 requisitos. Esta pension seguird reconociéndose porla Cafa Nacional de Prevision Social conforme al Decreto
081 de 1976 y sera compalibie con la pensién ordinaria de fubilacion, ain en ef everto de estar ésta a cargo total o parcial de
la Macidn. // B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquelios
que se nombren a parir del 1o. de enera de 1890, cuando se cumplian los requisitos de ley, se reconocerd s6lo una pension
de jubftacion equivalertte al 75% del salario mensual promedia del ilimo afo. Estos pensicnados gozaran del régimen vigente
para los pensionados del sector pdblico nacional v adicicnalmente de una prima de medic afo equivalente a una mesada
pensional "
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"Con el danimo de poner fin a las fallas administrativas que
constantemente obstaculizan el pago oportuno de las
prestaciones sociales y los servicios médico asistenciales del
personal docente y administrativo oficial del pais, de crear un
mecanismo &gil y eficaz para efectuar tales pagos y de garantizar
el buen manejo de los dineros recaudados a través de un Fondo
Especial, el Gobierno nacional pone en consideracion el siguiente
proyecto de ley, "por el cual se crea el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio”. El Proyecto contiene variables juridicas,
econdémicas, y administrativos elementos sin cuya interrelacién
seria imposible consolidar la solucién esperada.

Juridica y doctrinariamente se deberan mantener los regimenes
qgue han sido reconocidos y legitimados en cada entidad territorial
para aquellos docentes que fueron contratados bajo las
circunstancias laborales enunciadas. Lo anterior conlleva a
dejar en claro que a partir del 1 de enero de 1990, quienes
se vinculen en calidad de docentes al sector educativo
nacional estaran cobijados por el régimen establecido para

los empleados nacionales. (. ...)".8 (Negrilla fuera de texto)

Como se aprecia, la regulacion contenida en la ley 91 de 1989 es especial
y especifica para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, dado que ella unificé las distintas regulaciones
que existfan sobre la materia, entre ellas, el pago de las cesantias de
manera retroactiva o anualizada, como se cité en el numeral 3 del articulo
15.

Por esto no podria aplicarse al caso de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, las regulaciones de! articulo 13 de la
ley 344 de 1996 en materia de pago de cesantias, pues esta resuita
general para las personas que se vincularan a las distintas Entidades y
Organos del Estado, mientras que la ley 91 de 1989, -se itera- regula de
manera especial el caso del personal afiliado al Fondo de Prestaciones.

® Anales del Congreso. Temo 2, No. 69, 1 de septiembre de 1989, p. 7.
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Aunado a lo anterior, la consagracion del citado articuic 13 de la citada
ey 344 de 1996 dispone que “sin perjuicio” de lo estipulado en la ley 91
de 1989, es decir salvo lo alli consagrado, 1o que excluye por tanto a los
docentes afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio de la
regulacién que en materia del pago de cesantias alii se consagra.

En suma, a juicio de la Sala, a la actora no le asiste razdén en su reclamo,
pues como se evidencid, su vinculacidn se dio con posterioridad al 31 de
diciembre de 1989, lo que implica que la regulacién contenida en el literal
a) del numeral 3 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, esto es, el régimen
de cesantias retroactivas, no le es aplicable, pues esta se consagrd
Unicamente para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio que se encontraran vinculados con anterioridad a esa fecha.
Por tanto, si bien la demandante acreditdé su condicién de docente
territorial, también lo es que se evidencid que no se encontraba vinculada
con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 y por ello, no le asiste el
derecho al régimen territorial de cesantias retroactivas,

Esto ultimo encuentra su justificacion en la reserva del Legislador de
establecer los diversos regimenes prestacionales atendiendo al tiempo de
vinculacion, tal y como lo sefiald la Corte Constitucional en la sentencia
C-428 de 1997, en el que se hizo el andlisis de constitucionalidad de la
citada ley 344 de 1996, en |la que indico:

"2, Faculitad del legislador para reqular hacia el futuro los distintos
regimenes de prestaciones sociales

Como lo habia destacado esta Corte a propOsito de! andlisis por ella
efectuado sobre la constitucionalidad de la Ley 100 de 1993, /a
Constitucion Politica no impone al legisfador unos determinados criterios
acerca del régimen legal de las prestaciones sociales que se deban pagar
a los trabajadores, ni estipula normas que impidan a la ley cambiar hacia
el futuro los sistemas de liguidacion o determinacion de aquélflas, ni
obstruye la evolucion de la estructura faboral fundada en 1a ley, siendo
claro que le es posible crear nuevas prestaciones, introducir reglas
distintas sobre las vigentes y aun sustituir unas por otras, todo sobre fa
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base de que no afecte situaciones juridicas consolidadas ni pretenda dar
a los nuevos ordenamientos efectos retroactivos -a menos que sean
. indudablemente benéficos para Ilos trabajadores- o atribuirles
consecuencias contrarias a garantias laborales minimas sefialadas en la
Constitucién.

(---)

Tal es el caso precisamente del régimen de cesantias, que resulta
reformado por el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 para las
personas que se vinculen en el futuro a los organos y entidades
del Estado. Las reglas que se venian aplicando, en cuanto hacian
parte del régimen prestacional, eran de jerarquia legislativa y
solamente podian ser afectadas o modificadas mediante ley, por
Io cual Ias directrices que el Congreso ha dictado en la norma que
ocupa la atenciéon de la Corte no podian dejar de contemplar de
manera directa, como se hizo, los nuevos sistemas de liquidacion
definitiva de cesantias por anualidades o fracciones de ellas.

Se cambid, pues, por el legisiador -que era quien podia hacerio- el sistema
que se hallaba en vigor, y a ello se procedié con el propdsito definido de
disminuir o atemperar el gasto publico, pero no aparece por tales razones
violado precepto constitucional alguno, en cuanto no se afectaron los
derechos adquiridos de los trabajadores (la norma surte efectos hacia el
futuro); no se rompio la unidad de materia exigida por la Carta; no se
vulnerd el articulo 150, numeral 19, de la Constitucion Politica; no se
sustituy6 al Gobierno en el ejercicio de una funcién que fuera propia de él
y, por el contrario, se circunscribié el Congreso a establecer reglas propias
de su competencia” (Negrillas fuera de texto).

Por todo lo anterior puede la Sala colegir sin lugar a ambages que a la

demandante no |le asiste el derecho a que sus cesantias sean reconocidas

por el sistema retroactivo, dado que la norma que fo consagra, dispuso

que a él se harian acreedores los afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio que se encontraran vinculados con

anterioridad al 31 de diciembre de 1989, y en el caso, la actora se vincuié

el 21 de enero de 1991, y por ello, le corresponde el sistema anualizado

de liquidacion de cesantias, como lo dispone el literal b) del numeral 3 del
articulo 15 de la citada ley 91 de 1989.
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De otro lado, en cuanto al segundo componente del problema juridico esto
es si la afiliacidn de la docente Marcila Isabel Castafieda Bernal se lievd a

cabo conforme la normatividad a ella aplicable se constata 1o siguiente:

En la resolucién No. 5663 del 8 de septiembre de 2016, €l demandado en
esta oportunidad, el Secretario de Educacién de Boyaca informé lo

siguiente:

"(....) que sobre el tipo de vinculacion y régimen legal aplicable en
cesantias, le informo que consultada la base de datos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el nombramiento de la docente
MARCIA ISABEL CASTANEDA BERNAL C.C. 23605097, NO puede
corresponder a departamental; los docentes departamentales, asi
como los municipales y distritales se afiliaron al Fondo en virtud
del decreto 196 de 1995, mediante convenios interadministrativos
con certificacién del régimen de cesantias expedidas por el
Gobernador y/o Alcalde por lo tanto, como Jos representantes
legales del Departamento de Boyaca no surtieron el proceso de
afiliaclon de la educadora, hoy no es posible efectuar cambios, ni
legalizaciones de docentes territoriales con pasivo prestacional
(Decreto 3752 de 2003)

(...)” (Negrilla fuera de texto)

Por lo anterior el Despacho consider6 necesario oficiar a la Secretaria de
Educacion de Boyaca a los efectos de que allegaran los documentos
relacionados con la afiliacién al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio de los docentes departamentales y especificamente lo que
tiene que ver con el estudio actuarial que ordena el decreto 196 de 1995
como requisito para dicha afiliacion al Fondo de Prestaciones Sociales de
los docentes departamentales (fl. 142 vlto). En respuesta, ta entidad
oficiada allegd los documentos requeridos mediante oficio 5 de marzo del
afio en curso (fl. 151), de los cuales se advierte o siguiente:

Entre el Consorcio Fiduciaria Previsora, en nombre del Fondo de
Cofinanciacion para la inversién social y el Departamento de Boyacd se
suscribio el convenio interadministrativo No. 1798 de 1994, cuyo objeto
consistio en la cofinanciacion del pago de docentes de secundaria con
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recursos aportados por el FIS y el Departamento, para que éste
continuara con el pago de hasta 129 plazas docentes de secundaria
durante el periodo abril a diciembre de 1995 (fl. 152-156).

Asi mismo que el 6 de noviembre de 1997 el Departamento de Boyacd
celebré convenio con la Nacidn- Ministerio de Hacienda para garantizar la
afiliacion o incorporacion de 846 docentes financiados con recursos
propios del Departamento, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, determinar el pasivo prestacional previa informacion
requerida por el articulo 9 del decreto 196 de 1995 (fi. 157-160).

Si bien se demostro que entre el Departamento de Boyaca y el Ministerio
de Hacienda se suscribio el convenio interadministrativo de que trata el
numeral 3 del articulo 9 dei decreto 196 de 1995, no obstante en ej listado
que reposa a folios 178 a 183 en el que se rejlaciona los docentes
financiados y cofinanciados por la nacion, afiliados por convenio al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio no aparece inscrita la
demandante, asi como tampoco en el listado que se aprecia a folios 222
a237.

Lo anterior confirma lo sefialado por el Secretario de Educacion de Boyacd
en el sentido de que los representantes legales del Departamento de
Boyacéa no surtieron el proceso de afiliacion de la educadora, conforme 10
dispuesto en el decreto 196 de 1995, siendo que habia sido incorporada
a la planta de cargos de la Nacion mediante el decreto 288 de 1993 (fi.
72), por lo que se concluye que la afiliacion de la demandante al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio no se dio conforme las exigencias
del aludido decreto 196 de 1998, lo cual incidird en el pago que ie
corresponde de las cesantias anualizadas al Departamento de Boyacad,
razon por la cual se le instard para que formalice tal situacidn.
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Finalmente, la Sala se releva del estudio de las excepciones propuestas
por la entidad demandada y cuya resolucion habia sido diferida para el
failo, dado que las pretensiones de |la demandante no prosperaron.

- Costas

Finalmente, la Sala condenara en costas en esta instancia a la parte
demandante por cuantc no prosperaron sus pretensiones y por
encontrarse causadas, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1
del articulo 365 del CGP. Se fijan como agencias en derecho a cargo de ia
demandante, la suma de $781.242 que corresponde a un (1) Salario
Minimo Legal Mensual Vigente, conforme lo estabiece el numerai 1° del
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de
la Judicatura. Por Secretaria practiquese la liquidacién de las costas y de
las agencias en derecho, de acuerdo a lo previsto en el inciso primero del
articulo 366 del C.G.P.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, La Sala de decision No. 6 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme lo
expuesto.

SEGUNDO: Instar al Departamento de Boyacd- Secretaria de Educacion
a fin de que adelante los tradmites pertinentes para formalizar la afiliacidn
de la demandante al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
teniendo en cuenta la fecha en que fue incorporada a la planta de cargos
de [a Nacion, a los efectos de facilitar el pago que corresponde a ese ente
territorial en el pago de las cesantias anualizadas de la demandante.
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TERCERO: Condenar en costas a la demandante por cuanto no
prosperaron sus pretensiones de conformidad con lo dispuesto en ef
numeral 1 del articulo 365 del CGP.

CUARTO: Fijar como agencias en derecho a cargo de la demandante, la
suma de $781.242 que corresponde a un (1) Salario Minimo Legal
Mensual Vigente, conforme lo establece el numeral 1° del Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.
Por Secretaria practiquese |a liquidacion de las costas y de las agencias
en derecho, de acuerdo a lo previsto en el inciso primero del articulo 366
del C.G.P.

QUINTO Una vez en firme la presente providencia, archivese ei
expediente dejando las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados

LUIS ERNEST RCINIEGAS TRIANA

FAB IVAN AFANADOR GARCIA
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