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Demandado: Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio — FNPSMy otro

Temas: Cesantias parciales de docente - reliquidacion - sancion
moratoria

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida el 21 de julio de 2017 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, mediante la cual se declaré
inhibido para emitir pronunciamiento de fondo frente a las suplicas de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. Lademandat
1.1.1. Las pretensiones
En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo - CPACA, la sefiora Edilia Rivera Leodn, por conducto de

apoderado, formul6 demanda en orden a que se declare la nulidad parcial de la

! Folios 33 a 61.
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Resolucién 661 del 5 de noviembre de 2013, expedida por la Secretaria de
Educacion del municipio de Zipaquira - FNPSM, por medio de la cual se le

reconocieron sus cesantias parciales.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, la
actora solicitd condenar a la parte demandada a lo siguiente: i) reconocer sus
cesantias parciales en forma retroactiva, «tomando como base el tiempo de
servicios a partir de su vinculacion como docente (22 de abril de 1993) y
liguidadas sobre el Udltimo salario devengado con la totalidad de los factores
salariales»; ii) otorgar la sancion por la mora en el pago completo del referido
auxilio, conforme lo dispone la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, causada desde los 66 dias habiles siguientes a la
radicacion de la solicitud de dicho auxilio ante la entidad y hasta el 29 de
noviembre de 2013, cuando se le pagé la prestacion; iii) aceptar que a futuro la
demandante tiene derecho a que el aludido auxilio se liquide bajo el régimen de
retroactividad; iv) pagar las diferencias que se originen entre las cesantias
reconocidas en la Resolucion 661 del 5 de noviembre de 2013 y el monto que
resulte de reliquidarlas de manera retroactiva, con los correspondientes ajustes de
ley; v) dar cumplimiento a la sentencia y reconocer los intereses moratorios en los
términos de los articulos 192 y 195 del cPAcA; vi) actualizar el valor de las
condenas con base en el IPc,? como lo autoriza el articulo 187 ibidem; y vii)

sufragar las costas procesales.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado de la demandante sefialo los siguientes:

i) Desde el 22 de abril de 1993, la sefiora Edilia Rivera Leén ha prestado sus

servicios de manera ininterrumpida al municipio de Zipaquira, como docente

territorial.

2 indice de Precios al Consumidor.
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i) EI 16 de julio de 2013, la actora solicitd sus cesantias parciales ante la

Secretaria de Educacion de Zipaquira - FNPSM.

iil) Por Resolucion 661 del 5 de noviembre de 2013, las referidas entidades
reconocieron la prestacion en comento; sin embargo, omitieron incluir la totalidad
de la vinculacion de la interesada, pues fue nombrada en provisionalidad el 22 de
abril de 1993, «conforme al Contrato No. 038»; sin embargo, solamente se
computd el tiempo laborado desde el 16 de noviembre de 1994, cuando fue

designada como docente en propiedad.

iv) El mencionado acto tampoco tuvo en cuenta que las cesantias debian
liquidarse con el régimen de retroactividad contemplado en la Ley 6 de 1945 y

demas normas concordantes y complementarias.

iv) La administracion tenia hasta el 18 de octubre de 2013 para pagar las
cesantias parciales; sin embargo, lo hizo hasta el 23 de noviembre de 2013, es
decir que incurrio en una mora indemnizable en los términos de la Ley 1071 de
2006.

v) La aludida penalidad también se ocasioné en consideracion a que la prestacion

se concedié de manera incompleta.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales se sefialaron los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 67 y 122 de
la Constitucion Politica; 12 y 17 de la Ley 6 de 1945; 1 de la Ley 65 de 1946; 2 de
la Ley 4 de 1992; 6 de la Ley 60 de 1993; 176 de la Ley 115 de 1994; 13 de la Ley
344 de 1996; 5 de la Ley 1071 de 2006; 1 del Decreto 2767 de 1945; 1, 2,5y 6
del Decreto 1160 de 1947; 89 del Decreto 1848 de 1969; 5, 40 y 45 del Decreto
1045 de 1978; 7 y 9 del Decreto 2563 de 1990; 5 del Decreto 196 de 1995; 1 del
Decreto 1582 de 1998.
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Al desarrollar el concepto de violacién, el apoderado de la actora expuso lo

siguiente:

i) Hasta la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, las cesantias de los docentes
territoriales se reconocian bajo el régimen de retroactividad; sin embargo, las
entidades publicas han afirmado que a partir de la expedicion de dicha norma el
auxilio se liquida en forma anualizada para todos los educadores nacionales,

nacionalizados o territoriales.

i) La Ley 60 de 1993 protegid los derechos adquiridos de los docentes
departamentales, distritales y municipales, quienes conservaron el régimen

prestacional de cada entidad territorial a la que pertenecian.

iil) La Ley 344 de 1996 dispuso que los empleados del orden territorial tendrian un
sistema de liquidacion anual de cesantias. En consecuencia, los profesores
territoriales vinculados antes del 31 de diciembre de 1996, fecha de entrada en
vigencia de la aludida norma, tienen derecho a que la prestacion se liquide en

forma retroactiva, conforme venia operando antes de expedirse esa ley.

iv) La Ley 115 de 1994 estableci6 un régimen especial para los educadores
estatales y aclar6 que no se podrian desmejorar los salarios y prestaciones
sociales de esos servidores. Esta garantia también se consagré en las Leyes 4 de
1992, 60 de 1993 y en el Decreto 196 de 1995.

v) El acto acusado desconocié el pago integral de las cesantias parciales de la
demandante, por lo que se causo la sancion moratoria prevista en la Ley 1071 de
2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el reconocimiento

completo del auxilio.

1.2. Contestacion de la demanda
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La Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, FNPSM y el municipio de Zipaquira se

abstuvieron de contestar la demanda.?

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion B,
mediante sentencia del 21 de julio de 2017, se declaré inhibido para emitir
pronunciamiento de fondo frente a las suplicas de la demanda, con sustento en las

siguientes consideraciones:*

i) En la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se aplica el denominado
«privilegio de la decisidon previa», el cual exige que exista congruencia entre lo

solicitado ante la administracion y lo pretendido en sede judicial.

i) La accionante solicité a las entidades demandadas sus cesantias parciales,
pero no se refirid a las pretensiones que eleva a través del presente medio de
control, esto es, que el auxilio se liquidara en forma retroactiva y el reconocimiento

de la sancion moratoria por el pago tardio de la prestacion.

iil) Bajo este escenario, no es posible emitir pronunciamiento de mérito frente al

debate ventilado ante esta jurisdiccion.

1.4. El recurso de apelacion

El apoderado de la accionante interpuso recurso de apelacion contra la referida

sentencia con base en los siguientes argumentos:®

i) ElI a quo privilegié el procedimiento sobre el derecho sustancial, situacién que
contraviene el articulo 228 de la Constitucion Politica y las Sentencias C-486 de

2016 y SU-336 de 2017, proferidas por la Corte Constitucional. Ademas, no se

3 Informacidn extraida de la constancia secretarial obrante en el folio 83.
4 Folios 235 a 244.
> Folios 256 a 284.
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tuvo en cuenta que la entidad accionada también pudo pronunciarse frente a las

suplicas de la demanda en la audiencia de conciliacion prejudicial.

ii) ElI Tribunal Administrativo de Cundinamarca en anteriores oportunidades ha
indicado que el acto que reconoce las cesantias contiene un estudio frente al
régimen aplicable, por lo que no es necesario provocar un nuevo pronunciamiento

de la administracion frente a ese aspecto.®

iif) En el sub lite se desconocieron los tiempos laborados por la actora desde el 22
de abril de 1993 y que debieron repercutir en sus cesantias parciales; ademas, se
inaplicé el régimen de retroactividad que legalmente correspondia, pues se trata

de una docente del orden territorial.

iv) Tampoco es razonable exigir el agotamiento de la via gubernativa en torno a la
sancién moratoria, «pues estariamos frente a una doble peticion sobre un mismo

derrotero y los términos para la interposicion de la accion judicial vencerian».

v) Los formatos que establece el FNPSM para peticionar las cesantias incorporan
las normas que regulan las cesantias y, por lo tanto, también las de la sanci6n
moratoria que se predica de su pago tardio, al tenor de los articulos 4 y 5 de la Ley
1071 de 2006.

vi) Las entidades demandadas superaron los plazos establecidos para reconocer y
pagar las cesantias parciales y, por ende, procede el pago de la penalidad
reclamada.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

El municipio de Zipaquira solicitd que se confirme la sentencia apelada por cuanto

la actora no peticion6 ante la administracion el reconocimiento de las cesantias de

6 El actor cit6 apartes de la sentencia del 29 de septiembre de 2017, sin indicar nimero de radicado.
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forma retroactiva ni la sancion moratoria por el aparente pago tardio de la

prestacion.’” Los demas sujetos procesales guardaron silencio en esta etapa.

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 se cumplieron los presupuestos para emitir
pronunciamiento de fondo frente a las pretensiones de la demanda encaminadas a
lo siguiente: i) reliquidar las cesantias parciales de la actora con inclusion de los
tiempos anteriores al 16 de noviembre de 1994, en los que se vinculé por
contratos de prestacion de servicios y en provisionalidad; ii) reliquidar el referido
auxilio con el sistema de retroactividad, previsto en la Ley 6 de 1945, pese a que
su vinculacion al magisterio fue posterior a la entrada en vigencia de la Ley 91 de
1989; vy iii) reconocer la indemnizacion por mora en el pago de la prestacion en

comento.

2.2. Marco normativo

2.2.1. Agotamiento de la actuacion administrativa como requisito de
procedibilidad

El articulo 161 del cPACA establecio los requisitos que deben cumplirse para la
presentacion de la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

De manera especifica, respecto al medio de control de nulidad y restablecimiento

7 Memorial visible en la plataforma samal del Consejo de Estado.
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del derecho, preceptud:

Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se
sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

[...]

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren
obligatorios. El silencio negativo en relacién con la primera peticiébn permitira
demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral.

[..]

La normativa citada consagrd la actuacion administrativa como un presupuesto
procesal de caracter obligatorio para quien pretenda demandar la legalidad de un
acto administrativo de contenido particular y concreto, ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

Por su parte, esta Subseccion se ha pronunciado en relacion con la denominada
via gubernativa que regulaba el anterior Cédigo Contencioso Administrativo, en
contraste con la actuacion administrativa que desarrolla el actual cpAca. Al
respecto, concluy6 que en ambas normativas se establecio la necesidad de que el
interesado acuda ante la administracion con el fin de que esta se pronuncie en
forma definitiva frente a sus peticiones, previo a acudir a los mecanismos de

control en sede judicial. En tal sentido, se ha expresado:®

Ahora, debe sefialarse que si bien con la Ley 1437 de 2011, desaparecio el
concepto de via gubernativa, ello no quiere decir que no subsista la obligacién de
pedir ante la administracion el derecho que eventualmente se reclamara en via
judicial, es decir, no se ha eliminado ese requisito, pues es claro que cuando se
pretenda el reconocimiento de un derecho ante la jurisdiccibn contenciosa
administrativa, este se hace a través de la solicitud de nulidad del acto que cre6,
modificd o extinguié una situacion juridica para el demandante y su consecuente
restablecimiento, concepto que se ha reconocido como el principio de la decision
previa.®

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, consejero
ponente: Dr. William Hernandez Gémez, sentencia de 3 de mayo de 2018, radicado: 05001 23 33 000 2015
02111 01(3579-16), actor: Mdnica Maria Gonzélez Roldan.

° Al respecto ver Sentencia de 26 de abril de 2018, Consejo de Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero
Ponente: Dr. William Hernandez Gomez, radicacion 52001-23-33-004-2014-00276 (3164-2015).
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Asi las cosas, en relacién con el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, el cpAcA conservo el privilegio de la decision previa que ha
detentado la administracion para definir las situaciones juridicas con observancia
del ordenamiento juridico aplicable, asi como las razones de necesidad, urgencia,
pertinencia y demas elementos cuyo andlisis considere relevantes para emitir los

actos administrativos.

De esta manera se garantiza el ejercicio de la funciéon administrativa, asi como la
autotutela de la administracion, con el fin de que resuelva los asuntos de su
competencia y haga una revision interna de sus propias determinaciones, las
cuales posteriormente podran ser sometidas al control de legalidad ante el juez de

lo contencioso administrativo.

2.2.2. Generalidades del auxilio de cesantias

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial
de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecié, a favor de los trabajadores
oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razon de un mes de sueldo por cada
afo de servicio y, proporcionalmente, por fracciones de afio, y el articulo 17, literal
a), ibidem, consagr6 que ese auxilio se reconoceria a todos los empleados y

obreros nacionales de caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefalo
gue para liquidar las cesantias se toma como base el ultimo sueldo o jornal, salvo
gue hubiera sufrido modificaciones en los 3 Ultimos 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 creo6 el Fondo Nacional de Ahorro - FNA, y

dentro de los objetivos que establecio para la administracion de sus recursos, fijo
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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 determind 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 FNA; asimismo, en su articulo 22 ordend a la Caja Nacional de
Prevision 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 empezo6 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
afo del retiro, asi como el reconocimiento de 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'?, y, dentro de sus
funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados, al igual que la
proteccion contra la pérdida de su valor adquisitivo'3. Ademas, en los articulos 6 y
7 ibidem, fij6 un monto por concepto de intereses, con el proposito de evitar la
pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias depositado, y un porcentaje

a titulo de intereses sobre las cesantias.

En todo caso, se debe sefalar que la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan

normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas

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

11 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.

12 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.

13 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.

10
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facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones», dio un paso adicional
encaminado a ampliar la cobertura del sistema de liquidacion anual del auxilio de
cesantias para la generalidad de los servidores publicos, al consagrar, 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 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 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a
lo dispuesto en el literal a) del presente articulo; (resalta la Sala).

La norma vigente a la fecha de expedicion de la 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 liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse
en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

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

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. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera
pagar un dia de salario por cada retardo.

4. Si al término de la relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del

trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara
directamente con los intereses legales respectivos.

De igual manera, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamento los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y precis6 que la

11
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norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacion 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, la Ley 432 de 1998, en sus articulos 5 y siguientes.

No obstante, para aquellos empleados que venian con una vinculacion anterior al
31 de diciembre de 1996, cuando entré a regir la citada Ley 344 de 1996, se les
continuaria respetando el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias

consagrado en normas anteriores.4

En todo caso, se abri6 la posibilidad de que tales servidores publicos®® se
acogieran al régimen anualizado de liquidacion de cesantias y para este efecto
debian proceder en la forma descrita en el articulo 3 del Decreto 1582 de 1998,

gue 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 realizaré 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;

¢) 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 méas adelante, previo el cumplimiento de los tramites
legales necesarios para su expedicion (se resalta).

14 Es decir, el sistema de liquidacién retroactiva, consagrado en Ley 6 de 1945, el Decreto 2767 de 1945, la
Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.
15 Aquellos que tuviera vinculacién laboral anterior a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996.

12
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Ademas, a aquellos servidores cobijados por el régimen de liquidacion retroactiva
de cesantias se les continla respetando este, por virtud de lo dispuesto en los
articulos 2 del Decreto 1252 de 2000 y 37 del Decreto 1919 de 2002.

Ahora bien, en lo que respecta a los docentes oficiales, se debe indicar que el
articulo 3 de la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio como «una cuenta especial de la Nacion, 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 norma, en su articulo 1, numeral 3, precisé 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 establecio lo relativo al

reconocimiento de sus prestaciones, en los siguientes términos:

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

[.]

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
Nacion 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 o0 no
exigibles.

16 «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.»

17 «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.»

18 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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En lo que tiene que ver con las cesantias, su reconocimiento se establecié en el

articulo 15 ibidem, en los siguientes términos:

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 afo de servicio o proporcionalmente por
fraccion de afio laborado, sobre el (ltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los dltimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio
del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte 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, continuaran sometidas a las normas generales vigentes
para los empleados publicos del orden nacional.

Es importante precisar que cuando la norma en cita se refiri6 a los docentes
vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1990 hizo alusién a todos
aguellos cuya relacion laboral iniciara en forma posterior a esa fecha, sin importar
si se trata de nacionales, nacionalizados o territoriales (municipales o
departamentales) pues, precisamente, la expresion esta precedida de una «y»,
gue es copulativa, es decir que «se usa para unir palabras»!®, por ello la Sala
entiende que ademas de los nacionales y nacionalizados a que se refiere la
primera frase de la norma, adiciona o incluye a aquellos que se vincularan al
servicio docente con posterioridad a la fecha limite alli establecida, y en torno a
estos no se hizo diferenciacién en relacién con la autoridad de la que proviniera el
nombramiento del docente, por lo que ha de entenderse que se trata de todos, sin

discriminacion alguna.

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

1% www.rae.es.
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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, sefialé 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 hard por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendrén 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, establecio la posibilidad de que
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 1993 y 115 de
1994, y en lo que respecta a la afiliacion de los docentes territoriales al dicho

fondo, 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 1V de este Decreto y el cumplimiento de los
requisitos formales establecidos para el efecto, quedando eximidos de los requisitos
econdmicos 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 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.
Los docentes que se vinculen al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio con posterioridad a la incorporacion 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 sujecién al régimen
establecido en lalLey 91 de 1989, en sus decretos reglamentarios y en las
disposiciones que los modifiquen, adicionen o sustituyan. (Resalta la Sala).

15



Radicacién: 25000-23-42-000-2014-02254-01 (5629-2018)
Demandante: Edilia Rivera Le6n

Valga aclarar que el aludido decreto, también se refiri6 a la clasificacion de
docentes que estaba contenida en la Ley 91 de 1989, pues, en su articulo 3° lo

previé asi:

Articulo 2°.- Definiciones. Para los efectos de la aplicacién 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 Nacion 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 la Nacién-
Ministerio de Educacion Nacional, mediante convenios y que se encuentran
vinculados a plazas departamentales o municipales. (Se resalta).

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 3752 de 2003, preceptud:

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.

Paragrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la
entidad territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar. (Resaltado 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
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su
nombramiento provisional.

Articulo 5. Tramite de la afiliacion 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

- Los dias 22 de abril y 22 de septiembre de 1993, el alcalde municipal de
Zipaquird y la sefiora Edilia Rivera Leon celebraron los Contratos de Prestacion de
Servicios 038 y 068, con una duracién de 5 y 3 meses, respectivamente, con el
objeto de que la contratista prestara el «servicio de profesora para dictar el area

de sociales en el Instituto Municipal Luis Orjuela».?°

- El 1 de febrero de 1994, por Decreto 074, el alcalde del municipio de Zipaquira
vincul6 provisionalmente a la demandante como docente en el Instituto Municipal
Luis Orjuela «hasta por el termino de diez (10) meses», contados a partir de la

referida fecha.?!

- El 28 de octubre de 1994, por Decreto 434, el alcalde del municipio de Zipaquira
ratificO el nombramiento efectuado a la actora en el Decreto 074 de 1 de febrero
de 1994 y la incorporé en propiedad a la planta de personal docente de esa
entidad territorial.?? La interesada tomé posesion del cargo el 16 de noviembre de
1994.%3

- El 16 de julio de 2013, la sefiora Edilia Rivera Leodn le solicité al municipio de
Zipaquird las cesantias parciales con destino a reparacion y ampliacion de

vivienda.?4

20 Folios 8 a 13.

21 Folio 14.

22 Folios 16 a 17.

2 Folio 18.

24 Informacion extraida de la Resolucién 661 del 5 de noviembre de 2013 (folios 5 a 6).
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- EI' 5 de noviembre de 2013, por Resolucion 661, la Secretaria de Educacion de
Zipaquird le reconocié a la actora la suma de $28.066.441, por concepto de
liquidacion parcial de cesantias, teniendo en cuenta el tiempo de servicios
prestados en forma continua entre el 16 de noviembre de 1994 y el 31 de
diciembre de 2012.%°

- El 19 de febrero de 2014, la Secretaria de Educacion de Zipaquira diligencio el
Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Historia Laboral en el que
consta que la accionante fue vinculada a dicha entidad el 1 de febrero de 1994,

desde esa fecha pertenece al FNPSM Yy no registra ausencias.?®

- EI 25 de marzo de 2014, el director de Afiliaciones y Recaudos de la
Fiduprevisora S.A. certificO que el FNPSM «le programd un pago de Cesantia
PARCIAL expedida por la Secretaria de Educacion de zIPAQUIRA al docente EDILIA
RIVERA LEON identificado [...], mediante Resolucion No. 661 de fecha 5 de
noviembre de 2013, la cual ingresé para pago el 22 de noviembre de 2013 el cual

se realiz6 el dia 29 de noviembre de 2013».27

- El 31 de marzo de 2014, el director de Afiliaciones y Recaudos de la
Fiduprevisora S.A. certificO que la actora «se encuentra afiliado(a) al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por el Municipio de Zipaquira,
segun Decreto No. 434 de Octubre 28 de 1994, posesionado el 28 de Octubre de
1994, en virtud del Decreto 196 de 1995, tipo de vinculacidon Municipal, régimen
legal aplicable para pension Ley 33 de 1985, Decreto 3135 de 1968 — Decreto
1848 de 1969 y régimen de cesantias de anualidad. Es docente pensionada por
jubilacién, segun Resolucién No. 188 del 6 de marzo de 2014, emitida por el

municipio de Zipaquira».2®

2.4. El caso concreto. Analisis de la Sala

% Folios 5 a 6.

26 Folios 28 a 30.
27 Folio 24.

28 Folio 22.
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2.4.1. Pretensiones sobre las que procede un pronunciamiento de mérito

El a quo consideré que no era posible emitir pronunciamiento de mérito frente a
las pretensiones de la accionante en razon a que no solicité ante la administracion
la reliquidacion de sus cesantias parciales bajo el sistema de retroactividad y

tampoco peticiond la sanciébn moratoria reclamada en sede judicial.

Al respecto, es preciso aclarar que en la primera instancia se dej6é de lado una
pretension que consiste en la reliquidacion del referido auxilio «tomando como
base el tiempo de servicios a partir de su vinculacion como docente (22 de abril de
1993)».

En efecto, como se indicO al establecer el problema juridico en el sub lite, el

debate planteado atafie a lo siguiente:

1. Reliquidar las cesantias parciales con inclusion de los tiempos anteriores al
16 de noviembre de 1994, en los que la demandante se vinculd por contratos de
prestacion de servicios y en provisionalidad, esto es, desde el 22 de abril de
1993.

2. Reliquidar el referido auxilio con el sistema de retroactividad.

3. Reconocer la indemnizacion por mora en el pago de la prestacion en

comento.
Ahora bien, la Sala comparte parcialmente la decision del tribunal en cuanto a la
falta de agotamiento de la actuacién administrativa frente a la sancibn moratoria,

pero no en torno a las demas pretensiones, por las siguientes razones:

i) La demandante solicitd el reconocimiento de las cesantias parciales ante el FPSM

— Secretaria de Educacién de Zipaquira. Aquellas fueron concedidas mediante la
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Resolucion 661 del 5 de noviembre de 2013. A su vez, el contenido del acto
evidencia que la administracién tuvo oportunidad de estudiar todos los aspectos
inherentes al reconocimiento del derecho al punto que para ello definié su
procedencia porque estaba destinado a la reparacion y ampliacion de vivienda;
igualmente, determiné que el régimen aplicable era el anualizado y que el tiempo
computable era el comprendido entre el 16 de noviembre de 1994 y el 31 de
diciembre de 2012.

i) La mencionada resolucién Unicamente era pasible del recurso de reposicion,
cuya interposicion es facultativa en los términos del articulo 76 del cPACA; por lo
tanto, es valido concluir que el tiempo computable y el régimen aplicable para la
liquidacion de la prestacion fueron asuntos que la administracion tuvo oportunidad
de analizar a cabalidad, es decir, que se respeto el privilegio de la decision previa

frente a ello.?®

iif) Bajo este contexto, las pretensiones a obtener la reliquidacion de las cesantias
parciales con inclusién de los tiempos anteriores al 16 de noviembre de 1994 y
bajo el sistema de retroactividad pueden ser estudiadas de fondo por esta

jurisdiccion.

iv) En cuanto a la necesidad de reclamar la sancibn moratoria ante la
administracion antes de acudir ante la jurisdiccidon, esta corporacién ha

sostenido:30

De forma gque como la sancibn moratoria no es accesoria a las cesantias, puesto
gue se causa solo ante el pago inoportuno de la prestacion por parte de la
administracion, la actora debié reclamar ante la entidad pertinente sobre el
reconocimiento y pago de aquella de manera previa, ya que ello constituye un
requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

2 En similar sentido puede consultarse la sentencia del 6 de mayo de 2021, proferida por esta Subseccién,
radicado: 25000-23-42-000-2014-04192-01 (5602-2018).

30 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, auto del 8 de julio de 2021, radicado: 25000 23 42 000
2015 00383 01 (3845-2019) y sentencia del 16 de septiembre de 2021, radicado: 20001-23-33-000-2014-
00134-01 (4526-2015).
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En ese sentido, la Sala esté de acuerdo con la decision del tribunal de declarar de
oficio la excepcion de inepta demanda frente a la pretensién de reconocimiento y
pago de la indemnizacion moratoria, dado que no se cumplié con el deber de
reclamar ante la entidad accionada sobre tal concepto para que el pronunciamiento
presunto o expreso fuera objeto de analisis de legalidad ante esta jurisdiccion.

De acuerdo con el anterior lineamiento, la sefiora Edilia Rivera Ledn debi6
peticionar ante las entidades accionadas la sancidon moratoria derivada del pago
tardio sus cesantias parciales; sin embargo, en el plenario no existe ningan

documento que de cuenta de tal proceder.

v) La referida carga no puede suplirse con el argumento de la apelante segun el
cual la reclamacion de las cesantias parciales también conlleva la aplicacién de la
Ley 1071 de 2006, pues para ese momento no era posible prever si la
administracion incurriria en mora en el pago de auxilio y tampoco se le permitio
verificar cual era el periodo indemnizable por esa penalidad ni las causas que le

dieron origen.

En consecuencia, la Sala se abstendra de analizar la pretension encaminada al

reconocimiento de la referida sancién moratoria.

2.4.2. Reliquidacién de las cesantias parciales con inclusion de tiempos

laborados en provisionalidad y por contratos de prestacion de servicios

La demandante solicitd la reliquidacion de sus cesantias parciales «tomando como
base el tiempo de servicios a partir de su vinculacion como docente (22 de abril de
1993)».

Por su parte, la entidad demandada reconocio la referida prestacion con
fundamento en el periodo laborado entre el 16 de noviembre de 1994 y el 31 de

diciembre de 2012.

Ahora bien, en el plenario se encuentra acreditado que antes del 16 de noviembre
de 1994, la actora fue designada para prestar sus servicios como educadora en el
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municipio de Zipaquiré de la siguiente forma:

i) Por contratos de prestacion de servicios. Del 22 de abril de 1993 al 22 de
diciembre de 1993.

i) En provisionalidad. Del 1 de febrero de 1994 al 1 de diciembre de 1994.

Frente a esta vinculacion, se destaca que la accionante fue nombrada en
provisionalidad, por Decreto 074 del 1 de febrero de 1994, para ocupar el
cargo de profesora en el Instituto Municipal Luis Orjuela «hasta por el término
de diez (10) meses», los cuales culminarian el 1 de diciembre de 1994; sin
embargo, antes de cumplirse esa fecha, por Decreto 434 del 28 de octubre
de 1994, el alcalde del municipio de Zipaquira ratifico el referido
nombramiento y la incorporé en propiedad a la planta de personal docente de

esa entidad territorial a partir del 16 de noviembre de 1994.

Ahora bien, la vinculacion por contratos de prestacion de servicios, que tuvo lugar
entre el 22 de abril de 1993 al 22 de diciembre de 1993, no es posible estimarla
como valida para liquidar el auxilio de cesantias parciales de la demandante,
conforme lo ha explicado reiteradamente esta Subseccién bajo los siguientes

argumentos:3!

La labor desarrollada en los periodos descritos, no es viable computarla
como tiempo continuo de servicio, con el propoésito liquidar las cesantias de
la demandante, toda vez que los contratos de prestacidén de servicios, son de
naturaleza contractual y no llevan implicita la existencia de una relacién
laboral, pues, aunque en algunos casos se puede configurar, para que ello
ocurra es necesario que asi se declare por la autoridad judicial
correspondiente, y previa la acreditacion de los requisitos que la ley
establece a efecto de determinar que, en efecto, se cumplieron los 3
elementos de una relacién de tal naturaleza, de lo contrario, no constituye
otra cosa que una relacion de caracter contractual, que, como bien lo sefialo
el tribunal, no genera el derecho al reconocimiento de prestaciones sociales.

31 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 15 de abril de 2021, radicado: 52001-23-
33-000-2014-00011-02 (4371-17). En igual sentido puede consultarse las sentencia del 27 de enero de 2022,
radicado: 250002342000201504300 01 (3820-2017).
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De acuerdo con el anterior lineamiento, en el presente caso no es viable computar
el tiempo servido por la actora desde el 22 de abril de 1993, como lo solicité en la
demanda, pues para ese entonces no gozaba de una vinculacién legal y

reglamentaria.

Sin embargo, es posible tener en cuenta el tiempo laborado entre el 1 de febrero y
el 15 de noviembre de 1994, pues para ese entonces estuvo nombrada en
provisionalidad y su designacion fue ratificada para que siguiera prestando sus
servicios docentes sin solucion de continuidad, conforme dan cuenta las pruebas

aportadas al plenario.

En este orden de ideas, la parte accionada debié tomar como referente para
liquidar las cesantias parciales la vinculacién que ocurrié desde el 1 de febrero de
1994 y no solamente la que se verificé desde el 16 de noviembre de 1994, pues
esta Ultima realmente correspondia a una ratificacion del primer nombramiento y la
consecuente incorporacion a la planta de personal del municipio de Zipaquird,
pero ello no modificaba la vinculacion legal y reglamentaria que habia iniciado a
partir del 1 de febrero de 1994.32

Asi las cosas, el proveido impugnado sera revocado parcialmente en aras de
ordenar reliquidar las cesantias parciales de la demandante con el fin de que se
tome como referente el periodo laborado entre el 1 de febrero de 1994 y el 31 de
diciembre de 2012 -esta ultima fecha que se tomd en resolucién acusada como
referente y no fue objeto de reproche por parte de la interesada-. Para el efecto, la
administracion deberad tener en cuenta los pagos efectuados en virtud del
reconocimiento prestacional decretado en el acto administrativo enjuiciado, en

aras de evitar un doble desembolso por el mismo concepto.

Igualmente, esta reliquidacion se ordena en consideracion a que en el plenario no

32 En relacién con la posibilidad de estimar la vinculacién en provisionalidad para efectos de liquidar las
cesantias, pueden consultarse las siguientes sentencias, proferidas por esta Subseccién: i) del 5 de mayo de
2022, radicado: 13001-23-33-000-2015-00096-01 (5205-2019); vy ii) del 18 de enero de 2018, radicado:
19001-33-31-000-2011-00305-01 (1733-2016).

23



Radicacién: 25000-23-42-000-2014-02254-01 (5629-2018)
Demandante: Edilia Rivera Le6n

existe prueba de que a la actora se le hayan pagado sus cesantias por el lapso
comprendido entre el 1 de febrero de 1994 y el 15 de noviembre de 1994; por el
contrario, en la resolucion demandada se indica «[qJue el peticionario NO se le ha

cancelado cesantias parciales».

Bajo este contexto, se ordenara la reliquidaciéon de la prestacién siempre y cuando

dicho periodo no se hubiera reconocido con anterioridad.

La condena se impondra en contra de la Nacion, Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FNPSM, por
cuanto esta corporacion ha precisado que «es el ente encargado del
reconocimiento y cancelacion de las cesantias de los docentes afiliados».33
Ademas, el acto acusado preciso que las cesantias parciales que alli se concedian

serian sufragadas por dicho fondo.

2.4.3. Reliquidaciéon de las cesantias parciales bajo el régimen de

retroactividad

La postura de las entidades demandadas en torno al régimen que se debe aplicar
para liquidar las cesantias de la demandante es el anualizado por haberse
vinculado con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,
mientras que esta asegura que su prestacion se debe liquidar con el sistema de
retroactividad, en la medida en que su vinculacion fue anterior al afio 1996, fecha
en que entrd a regir el régimen anual de cesantias para los empleados del orden

territorial.

Al respecto, se debe sefalar que tal como se demostrd con las pruebas referidas
previamente, la vinculacion laboral de la accionante inicio el 1 de febrero de 1994,
como docente al servicio del municipio de Zipaquira, de manera que esa fecha

determina el régimen de liquidacion de cesantias que le es propio, que no es otro

33 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, sentencia del 8 de julio de 2021, radicado: 05001-23-
33-000-2016-01673-01 (1606-19).
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gue el anualizado, tal como lo consideroé la parte accionada.

En efecto, el ingreso de la demandante a la docencia oficial se produjo con
posterioridad al 31 de diciembre de 1989, es decir, después de la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, por lo que su régimen de cesantias es el que
cobijaba a los empleados publicos del orden nacional, esto es, anualizado, sin

retroactividad y sometido al reconocimiento de intereses.3*

Por ello, aunque 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, ello no quiere decir que a partir de ese tramite empezaba
a regir el sistema anual, pues, para todos los docentes cuya vinculacion laboral
iniciaba desde el 1 de enero de 1990, se previo la liquidacion de la prestacion bajo
ese régimen -anual- sin importar que estos fueran nacionales, nacionalizados

o territoriales.3®

La Sala no desconoce que tanto la Ley 91 de 1989, como el articulo 3 del Decreto
196 de 1995 contienen la clasificacibn 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 realizar una diferenciacion que tendria

repercusion, en particular, para aquellos que venian con una vinculacién anterior.36

En tales condiciones, esta Subseccion debe precisar que si bien es cierto la
incorporacion de los docentes territoriales al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que se produciria a partir de lo dispuesto en el Decreto
196 de 1995, garantizaba el régimen prestacional que tuvieran al momento de su

incorporacion, también lo es que en el caso de la demandante, para efecto de la

34 A partir de lo previsto en el articulo 27 del Decreto 3118 de 1968, la liquidacién de las cesantias de los
empleados publicos del orden nacional, es anual y no retroactiva.

% Tal es la interpretacion que le ha dado la Sala a las disposiciones que en materia de cesantias aplican a los
docentes, tal como se ha dejado sentado, entre otras, en providencia del 19 de octubre de 2017, radicacion:
20001 23 39 000 2014 00289 01, numero interno: 5010-15, M.P. William Hernandez Gomeaz.

36 Entendiéndose anterior, aquella producida previamente a la vigencia de la Ley 91 de 1989.
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liquidacion de sus cesantias, el régimen que debia aplicarse no era otro que el
anualizado contemplado en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues su

vinculacion laboral se produjo con posterioridad a esa disposicion.

Precisamente, las pruebas demuestran que el ingreso de la sefiora Edilia Rivera
Ledn, como docente al servicio del municipio de Zipaquira ocurrié el 1 de febrero
de 1994, es decir, con posterioridad al 1 de enero de 1990, fecha establecida en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para que entrara en vigor el sistema de
liquidacion de cesantias alli contemplado, y que regia en caso de nuevas
vinculaciones docentes; por lo tanto, es forzoso concluir que la actora se debe

someter al régimen anualizado previsto en dicha norma.

2.5. De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016,%" respecto de la condena en
costas en vigencia del cpPAcA, concluyé que la legislacion vario del Cdédigo
Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Objetivo, 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
Cdédigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise
si ellas se causaron y en la medida de su comprobacion (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 fijard atendiendo la posicién de las partes, pues varia segun

sea la parte vencida el empleador o el trabajador y la complejidad e intensidad de

37 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-
2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Herndndez Gomez.
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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 el numeral 8 del
articulo 365 del Cadigo General del Proceso,*® la Sala se abstendra de imponer
condena en costas en segunda instancia, por cuanto no resultaron probadas vy el
recurso de apelacién que interpuso la actora fue resuelto en forma parcialmente

favorable a sus pretensiones.

3. Conclusioén

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos
analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo
probatorio, la Sala considera que se debe revocar el proveido impugnado y, en su
lugar, disponer lo siguiente: i) declarar probada de oficio, en forma parcial, la
excepcion de falta de reclamacion previa en sede administrativa en torno a la
pretension de sancion moratoria; ii) ordenar la reliquidacion de las cesantias
parciales de la demandante teniendo en cuenta que su vinculacion inicié el 1 de
febrero de 1994; y iii) negar la reliquidacion del aludido auxilio bajo el régimen de

retroactividad.

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

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

38 «1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».
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FALLA:

Primero. Revocar la sentencia del 21 de julio de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, en tanto se
inhibi6 para emitir pronunciamiento de fondo frente a la totalidad de las
pretensiones de la demanda instaurada por la sefiora Edilia Rivera Le6n contra la
Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio — FNPSM y el municipio de Zipaquira. En su lugar,

Segundo. Declarar probada de oficio, en forma parcial, la excepcion de falta de
reclamacion previa en sede administrativa en torno a la pretension de sancion

moratoria, conforme a lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién 661 del 5 de noviembre de
2013, expedida por la Secretaria de Educacion del municipio de Zipaquira —

FNPSM.

Cuarto. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, ordenar a la Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — FNPSM reliquidar las cesantias
reconocidas en la Resolucion 661 del 5 de noviembre de 2013, a favor de la
sefiora Edilia Rivera Leén, tomando como periodo de vinculacién el comprendido
entre el 1 de febrero de 1994 y el 31 de diciembre de 2012, siempre y cuando a la

fecha de esta sentencia ello no hubiera ocurrido.

La administracién debera tener cuidado de no incurrir en un doble pago por el
mismo concepto; por lo tanto, del valor de las condenas debera descontar las
sumas ya pagadas en virtud de la expedicidon de la referida resolucion y cualquier
otra que demuestre que a la actora se le reconocio la incidencia de su vinculacion
entre el 1 de febrero de 1994 y el 15 de noviembre de 1994 para el céalculo del

mencionado auxilio.
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El ente demandado debera dar cumplimiento a lo anterior, en los términos de los
articulos 187, 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Quinto. Denegar la pretension de reliquidacion de las cesantias parciales de la
demandante bajo el régimen de retroactividad, por las razones expuestas en este

proveido.
Sexto. Sin condena en costas de segunda instancia.

Séptimo. En firme esta providencia, devolver el expediente al tribunal de origen,

previas las anotaciones de rigor.

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electrdnicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo
186 del cPACA.
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