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La subseccion A de la seccion segunda del Consejo de Estado decide el recurso
de apelaciéon formulado por la parte demandante contra la sentencia



proferida el 10 de noviembre de 2015, por el Tribunal Administrativo del
Cauca, que accedid a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Cristébal Chantré Campo en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
demandd a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag) y el departamento del Cauca-
secretaria de educacién y cultura.

Pretensiones!

1.- La nulidad del oficio 3749 de 4 de octubre de 2013 (radicado 34148 de 20-
08-2013), que le negod el reconocimiento y pago de sus cesantias retroactivas.

2.- Declarar que el demandante tiene derecho al reconocimiento de las
cesantias retroactivas por todo el tiempo de servicios prestado como docente,

desde su vinculacién y liquidada con el ultimo salario devengado.

3.- Que la suma reclamada sea actualizada con el indice de Precios al
Consumidor (IPC).

4.- Se reconozcan intereses sobre la suma adeudada y condene en costas a la
demandada.

Fundamentos facticos?

1Frf. 11y 12.
2Ff. 11 a 19.



1.- Presté sus servicios como docente de tiempo completo en el colegio
departamental agricola del municipio de Patia, desde el 31 de enero de 1994,
nombrado por el gobernador del Cauca.

2.- El 20 de agosto de 2013, pidié del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio-Secretaria de Educacién del Cauca, el reconocimiento de sus
cesantias bajo el régimen retroactivo.

3.- Mediante oficio 3749 de 4 de octubre de 2013, el secretario de educacién y
cultura del departamento del Cauca, respondid que el régimen aplicable al
auxilio reclamado es el de la liquidacién anual.

Decisiones relevantes en la audiencia inicial

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcidn de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del proceso y de la
prueba3. En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su
reforma, de la contestacidon o de la reconvencion. Ademads, se conciertan las
principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es una
faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida
que busca, con la colaboracidn de la parte demandada, que la verificacion de
los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al
momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con

3 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, seccién Segunda. Mddulo: Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. EJRLB.



miras a la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo,
suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso a folio 174 vuelto el a quo declaré no probadas las
excepciones previas de ineptitud de la demanda y falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuestas por la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-
Fomag y probada la de falta de legitimacidén por pasiva interpuesta por el
Departamento del Cauca. Frente a las de inexistencia de la obligacidon con
fundamento en la ley y de prescripcion, anuncié que serias resueltas;
decisiones que no fueron objeto de recurso.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relaciéon
entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de
esta Ultima®.

En el sub lite a folio 175, consta que si bien, ante la ausencia del apoderado de
la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fomag, no se fijé el litigio, se
plantearon los siguientes interrogantes como problemas juridicos a decidir,
convalidados con el silencio de la parte actora y el Ministerio Publico:

¢El demandante, tiene derecho o no a la correccion del régimen [...] de
cesantias, para establecer si el acto administrativo demandado, se encuentra
ajustado a Derecho o por el contrario debe declararse su nulidad?

¢Al actor le es aplicable el régimen de retroactividad para la liquidacion de las
cesantias?

4 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, seccidn cuarta. Médulo: El juicio por audiencias en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. EJRLB.

5 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, seccién segunda. Mddulo: Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. EJRLB



La anterior decision se notificdé en estrados y las partes no presentaron
recursos.

SENTENCIA APELADA®

El a quo profirié sentencia en la audiencia inicial, en la cual declaré la nulidad
del acto administrativo demandado y ordendé a la Nacion-Ministerio de
Educacion Nacional-Fomag «[...] tener en cuenta al momento de liquidar las
cesantias parciales o definitivas del [actor], que el régimen de cesantias que se le
debe aplicar es el de retroactividad», y condend en costas a la demandada.

Considerd el Tribunal, que el actor no es un docente nacional ni
nacionalizado, habida cuenta que se vinculd como docente del departamento
del Cauca, mediante Decreto 47 de 20 de enero de 1994, en el colegio
departamental agricola de la Fonda del municipio de Patia, empleo en el que
se posesiond el 31 de enero siguiente, por lo que la liquidacién de sus
cesantias es retroactiva, de acuerdo con el régimen contenido en las Leyes 62
de 1945, 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947, en armonia con la Ley 344 de
1996 y el Decreto 1582 de 1998, comoquiera que se debe respetar el régimen
prestacional de la respectiva entidad territorial contenido en las normas antes
mencionadas, en consideracion a que se vinculd antes del 31 de diciembre de
1996, y no le es aplicable la Ley 91 de 1989, por tratarse de un docente de
indole departamental.

RECURSO DE APELACION’

Inconforme con la decisién la Nacién-Ministerio de Educacidon Nacional-
Fomag solicitd revocar la sentencia de primera instancia, dado que el
demandante ostenta la condicion de docente territorial vinculado el 31 de
enero de 1994, esto es, en fecha posterior al 1.2 de enero de 1990, por lo que

6 Ff. 175 vuelto y 176 y CD (minutos 1:04:06 a 1:29:28).
TFf. 174 a 194.



le es aplicable para la liquidacidn de sus cesantias la letra b) del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 modificada por la Ley 812 de 2003, es decir, liquidadas
anualmente al 31 de diciembre de cada afio sin retroactividad y con el
reconocimiento de intereses, por tratarse de un régimen especial.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandada?®: Presentd su escrito de manera extemporanea, tal como
consta en el informe de secretaria visible en el folio 233.

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio, como
también lo informa el secretario de la seccién®.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo!?, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelaciéon interpuesto.

Asimismo, conforme a lo preceptuado por el articulo 328 del Cédigo General
del Proceso (CGP), el juez de segunda instancia debe pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

8 Ff. 229 a 232.

9F.233.

10 E| Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no
se conceda el de apelaciéon por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o
no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia.

11 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeldé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.][...]



Problema juridico

Conforme al recurso de apelacién, el problema juridico que se resuelve en
esta instancia, se resume en el siguiente interrogante:

¢El demandante tiene o no derecho a que sus cesantias se liquiden con el
régimen retroactivo, pese a que su vinculacidn al magisterio fue posterior a la
entrada en vigor de la Ley 91 de 19897

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: Al demandante no le asiste el
derecho a régimen retroactivo de cesantias, con base en los argumentos que
a continuacion se precisan.

Régimen de cesantias aplicable a los empleados publicos.

La Ley 62 de 1945, en el articulo 17, sefalé que los empleados y obreros
nacionales de caracter permanente, gozarian, entre otras prestaciones, de un
auxilio de cesantia, a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afo de
servicio, para lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio
prestado con posterioridad al 1.2 de enero de 194212,

Mediante el articulo 1 del Decreto 2767 de 1945 se extendieron la totalidad
de las prestaciones sociales consagradas en el articulo 17 de la Ley 62 de 1945
a los empleados de los departamentos, intendencias, comisarias y municipios,
que incluyd el auxilio de cesantias?.

12 «(ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozaran de las siguientes
prestaciones:

a).Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este
auxilio solamente se tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 12. de enero de
1942. [...]».

13 Articulo 1.2 Con las solas excepciones previstas en el presente decreto, los empleados y obreros al servicio de
un Departamento, Intendencia, Comisaria o Municipio tiene derecho a la totalidad de las prestaciones sefialadas
en el articulo 17 de la Ley 62 de 1945, y el articulo 11 del Decreto 1600 del mismo afio para los empleados y



Posteriormente, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modificé las
disposiciones sobre cesantias, beneficios que también fueron extendidos a los
trabajadores de los departamentos, intendencias, comisarias y municipios; el
Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946 definid los parametros para su
liquidacidon*; y el Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 previd que se tendria
derecho a dicho auxilio, el empleado inscrito o no en carrera administrativa,
sea cual fuere la causa de su retiro, con la aclaracién de que el monto de la
prestacion era equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente al tiempo laborado, si era inferior a ese lapso.

Visto lo anterior, este régimen de cesantias era de caracter retroactivo, por
cuanto para su liquidacion se tenia en cuenta todo el tiempo de servicio y el
ultimo salario devengado.

Luego, el Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional del Ahorro (FNA),
como un establecimiento publico vinculado al Ministerio de Desarrollo
Econédmico, que dentro de sus objetivos, en el articulo 2.2 sefialé:

[...]
a. Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y
trabajadores oficiales;

b. Proteger dicho auxilio contra depreciacién monetaria, mediante el
reconocimiento de intereses sobre las sumas acumuladas a favor del
empleado o trabajador;

c. Contribuir a la solucién del problema de vivienda de los servidores del
Estado;

obreros de la Nacién. A la entidad que alegue estar comprendida en uno de los casos de excepcién, de
correspondera probarlo.”

14 E| auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacién, los
Departamentos y los Municipios, se liquidara de conformidad con el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos
que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres Ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hara
por el promedio de lo devengado en los ultimos doce meses, o en todo el tiempo de servicio, si éste fuero menor
de doce meses.



d. Contribuir a la mejor organizacién y funcionamiento de los sistemas
de seguridad social y a la futura unificacién de sus servicios;

e. Saldar el déficit actual por concepto de cesantias del sector publico y
establecer sistemas adecuados y reservas suficientes para atender
oportunamente el pasivo a cargo del Estado por tal concepto, y

f.Promover el ahorro nacional y encauzarlo hacia la financiacion no
inflacionaria de proyectos de especial importancia para el desarrollo
econdmico y social.

[...]»

Dicho precepto (Decreto 3118 de 1968) también ordend que se debian
liguidar y entregar al FNA las cesantias de los empleados publicos vy
trabajadores oficiales de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales vy
comerciales del estado del orden nacional, con excepciéon de las de los
miembros de las camaras Legislativas y de sus empleados, los miembros de
las Fuerzas Miilitares, la Policia y el personal civil del ramo de la defensa
nacional.

Con relacion a la liquidacidn de las cesantias, el articulo 27 del citado Decreto
3118 de 1968, dispuso:

Liquidaciones anuales. Cada afo calendario contado a partir del 1 de enero de
1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado
liquidaran la cesantia que anualmente se cause en favor de sus trabajadores o
empleados.

La liquidacién anual asi practicada tendrd caracter definitivo y no podra
revisarse, aunque en anos posteriores varie la remuneracion del respectivo
empleado o trabajador.



Asi las cosas, con la expedicion del referido Decreto 3118 de 1968, empezd en
el sector publico el desmonte de la retroactividad de las cesantias para dar
paso al sistema de liquidacidn anualizado, que en principio no era aplicable a
los servidores publicos del orden territorial, quienes se encontraban sujetos al
régimen de cesantias dispuesto en las Leyes 62 de 1945 y 65 de 1946, esto es,
al retroactivo, no obstante, con las disposiciones que modificaron su
naturaleza y cobertura, permitieron la afiliacion a este de los empleados de
las entidades territoriales y sus entes descentralizados (Ley 432 de 1998 y
Decreto 1453 de 1998).

Por otra parte, la Ley 50 de 1990 cambié el régimen de cesantias en el sector
privado al anualizado, cuyas caracteristicas fueron explicadas en su articulo 99
de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

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

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccidn, 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 liquide definitivamente.

32, 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 [...].

Por otro lado, el articulo 13 de la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996%,
extendiod el régimen de cesantias fijado en la Ley 50 de 1990 a los servidores

15 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones».



publicos vinculados con posterioridad a su entrada en vigor (31 de diciembre
de 1996), en virtud del cual, la liquidacion definitiva debia realizarse el 31 de
diciembre de cada afio.

Posteriormente, se expidid el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998 que
amplid el régimen de cesantias de que trata la Ley 50 de 1990 (anualizado) a
los servidores publicos del orden territorial, asi:

El régimen de liquidacidn y pago de las cesantias de los servidores publicos del
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien
a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104
y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores
publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el
establecido en el articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad y que
decidieran acogerse al previsto en la precitada Ley 344 de 1996, el articulo 3
del Decreto 1582 de 1998 previo el siguiente procedimiento:

[...]

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

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

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

16 «por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en
relacion con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia».



Lo anterior, fue acogido por esta Corporacion, que en sentencia de unificacién
jurisprudencial de 25 de agosto de 20167, sefialé:

En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la
administracién publica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996, estan cobijados por el régimen anualizado de liquidacion de
cesantias, al igual que los vinculados con anterioridad pero que se hubieran
acogido al régimen anualizado, y para efecto de la liquidacidn y pago de esa
prestacion se rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y
normas concordantes, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto
1582 de 1998.

Visto lo anterior, coexisten dos regimenes de cesantias, las retroactivas que
son dables para quienes se vincularon a la administracion publica hasta el 30
de diciembre de 1996 y las anualizadas creadas por la Ley 50 de 1990,
inicialmente para el sector privado y que la Ley 344 de 1996 extendid a los
servidores publicos vinculados con posterioridad a su entrada en vigor (31 de
diciembre de 1996), incluidos los del nivel territorial.

Sin embargo, para aquellos servidores con vinculacién anterior a la Ley 344 de
1996 y beneficiarios del régimen retroactivo, el Decreto 1582 de 1998, les
concedié la posibilidad de acogerse u optar por el régimen anualizado de
cesantias, previa solicitud, liquidacidon total de la prestacién y entrega del
emolumento al fondo de su eleccidn, tal como lo previd en su articulo 3, como
procedimiento necesario para el precitado cambio.

Por otra parte, el Decreto 1252 de 30 de junio de 2000, en el articulo 2,
conservd el régimen de cesantias retroactivas para los servidores publicos
que a 25 de mayo de 2000 lo disfrutaban, hasta la terminacion de la relaciéon
laboral.

17 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, consejero ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero, sentencia de 25 de agosto de 2016, radicacion 8001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-
SUJ2-004-16, demandante: Yesenia Esther Hereira Castillo, demandado: Municipio de Soledad.



Y en el mismo sentido, el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, que
extendiod el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos de
la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional, a los servidores del
orden territorial, en el articulo 32 previd que: «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».

Régimen de cesantias de los docentes

Conforme a lo sefialado por esta subseccion®, el articulo 1.2 de la Ley 91 de
29 de diciembre de 1989, «por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio» distinguid entre docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, de la siguiente forma:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 12 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 12 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Asimismo, en el paragrafo del articulo 2 eiusdem estipuldé coémo se
reconocerian y pagarian las prestaciones sociales causadas hasta la fecha de
promulgacién de la mencionada Ley 91 de 1989, asi:

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

18 Sentencias de la seccién segunda, subseccién A: (i) de 19 de octubre de 2017 (nGmero interno 5010-2015) y 27
de noviembre de 2017 (ndmero interno 0472-2016), consejero ponente: William Herndndez Gomez, vy (ii) de 19
de enero de 2015 (numero interno 4400-2013) y 25 de marzo de 2010 (numero interno 0620-2009), consejero
ponente: Gustavo Gémez Aranguren.



Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha
de promulgacién de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el
momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.

Ahora bien, pese a que alli no se indicé el régimen de cesantias aplicable a los
docentes que la misma norma calificé como territoriales, lo cierto es que, el
legislador cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para
atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados
gue se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de esta ley (91 de
1989), con observancia del régimen ya sefalado y «de los que se vinculen con

posterioridad a ella» (subraya fuera de texto), tal como lo previé el articulo 4

ibidem.

En similar sentido, esto es, el régimen prestacional de los docentes
nacionalizados, nacionales y aquellos que se vinculen a partir del 12 de enero
de 1990, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, seialo:

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

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

De manera particular, en lo que atafie a las cesantias, el numeral 3.2 de este
mismo articulo sefald:



A.- Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de afo laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo ano.

B.- Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién del
sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados publicos del
orden nacional-

Visto lo anterior, se concluye: (i) que Los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen prestacional
previsto en la normativa vigente de la entidad territorial, es decir, el sistema
de retroactividad, y (ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir
del 1.2 de enero de 1990 [lo que segun la definicidn contenida en los articulos
1.2y 2.2 corresponde a los nacionales o territoriales que por cualquier causa
se lleguen a vincular en tal calidad, sin_hacer distincién entre nacionales y

territoriales], se les aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional, esto es, un sistema anualizado de cesantias, sin
retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, seiald que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucidon de



continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley
91 de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacién
departamental, distrital y municipal® seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

Por tanto, la obligacion de incorporar a los docentes departamentales,
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades
territoriales al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio surgio
con el Decreto 196 de 1995, que en el articulo 5.2 determind que se debia
respetar el régimen prestacional que tuvieran los docentes al momento de su
vinculacion, y, conforme a lo previsto en el articulo 7 eiusdem, el
reconocimiento de las cesantias y los intereses, quedaba a cargo de la entidad
territorial, cuando no se realizara dicho traslado.

De acuerdo con las consideraciones planteadas en el asunto sub examine se
evidencia, que:

1.- El demandante fue nombrado como docente de tiempo completo (por
conversion de horas catedra) en el colegio departamental agricola de la Fonda
del municipio de Patia, mediante Decreto 47 de 20 de enero de 1994 por el
gobernador del Cauca y posesionado en el empleo el 31 de enero siguiente,
actos administrativos adosados con la demanda (ff. 3 a 5).

2.- A través del Decreto departamental 495 de 12 de junio de 2007, el actor
fue incorporado a la planta de personal docente de los municipios no
certificados del departamento del Cauca, con cargo al sistema general de
participaciones (ff. 131 a 136)

19 pocentes designados por los entes territoriales sin el cumplimiento de las previsiones del articulo 10 de la Ley
43 de 1975, esto es, en plazas nuevas que no contaran con el aval de la Nacion, los que conservaban el régimen
prestacional de cada entidad territorial.



3.- Por Resolucién 1975 de 25 de marzo de 2010, el demandante fue
trasladado dentro de la planta de docentes y directivos docentes del
departamento del Cauca financiada con recursos del sistema general de
participaciones del sector educativo, a la «INSTITUCION EDUCATIVA
AGRICOLA CAMILO TORRES- cédigo DANE 219532000434- SEDE COLEGIO
INTEGRADO AGRICOLA CAMILO TORRES», del mismo municipio de Patia,
cargo en el que se posesiond el 29 de marzo de 2010 (ff. 129 a 130).

4.- De acuerdo con el «formato Unico para la expedicién de certificado de historia
laboral» (ff. 137 a 141), el demandante ingresd al servicio docente el 31 de
enero de 1994, nombrado por la secretaria de educacion departamental del
Cauca en el municipio de Patia, incorporado desde el 25 de junio de 2007 en
la IE la Fonda y trasladado a partir del 1 de abril de 2010 al IES Camilo Torres,
para un total de 23 afios, 5 meses, y 195 dias ininterrumpidos, al 22 de junio
de 2013 (fecha de la expedicién de la certificacion).

3.- El 20 de agosto de 2013, bajo radicacion 3414 pidié del Fomag-secretaria
de educacion departamental del Cauca que se le reconociera el régimen
retroactivo para la liquidacion de sus cesantias, negado mediante oficio 3749
de 4 de octubre siguiente por el secretario de educacién y cultura de la
referida entidad territorial (ff. 6 a 8).

Asi las cosas, como lo ha sefalado esta subseccion en asuntos similares, no
es procedente acceder a reconocer el régimen retroactivo de las cesantias al
actor, comoquiera que su nombramiento como docente del departamento
del Cauca, se realizo:

20 sentencias de la seccidn segunda, subseccion A: (i) de 22 de febrero de 2018 (nimero interno 5085-2016), 30
de noviembre de 2017 (numero interno 4992-2015), 27 de noviembre de 2017 (niUmero interno 0472-2016) y 19
de octubre de 2017 (nimero interno 5010-2015), consejero ponente: William Hernandez Gomez; y (ii) de 19 de
enero de 2015 (nUumero interno 4400-2013) y 25 de marzo de 2010 (nGmero interno 0620-2009), consejero
ponente: Gustavo GOmez Aranguren.



i) Con posterioridad al proceso de nacionalizacién desarrollado por la Ley 43
de 1975, que inici6 el 1.2 de enero de 1976 y finaliz6 el 31 de diciembre de
1980, y, en esa medida, se le aplica el régimen prestacional y salarial de los
docentes del orden nacional seialado en la Ley 91 de 1989, toda vez que las
Leyes 60 de 1993 y 115 de 1994 mantuvieron las previsiones contempladas en
la Ley 91 de 1989 para todos los docentes que se incorporen sin solucidn de
continuidad y las nuevas vinculaciones a las plantas departamentales vy
distritales a partir del 1.2 de enero de 1990.

ii) Con las facultades legales otorgadas por el articulo 9.2 de la Ley 29 de 1989
a los alcaldes y gobernadores para nombrar, trasladar, remover, controlar vy,
en general administrar el personal docente y administrativo de los
establecimientos educativos nacionales o nacionalizados y cuyo
nombramiento contaba con el aval del ministerio de Educacion Nacional.

De igual manera, no es posible equiparar las condiciones salariales vy
prestacionales de docentes a la de los demas empleados del régimen general
territorial o a aquellos que conservaron esta condicién con anterioridad a la
Ley 91 de 1989, en tanto, que los docentes ostentan un régimen especial y en
esa medida gozan de unas previsiones especiales en cuanto a ingreso, ascenso
y prestaciones, independientemente de su condicién de empleado publico.

Por ultimo, tampoco es de recibo para la Sala, como lo considerd el a quo, que
el demandante al ingresar al servicio docente con anterioridad a la expedicidn
de la Ley 344 de 1996, tiene derecho a que las cesantias le sean liquidadas
retroactivamente, habida cuenta que el articulo 13 de la Ley 344 de 1996
excluyé de su aplicacién a los docentes vinculados con posterioridad a la Ley
91 de 1989, esto es, a partir del 1.2 de enero de 1990.

En conclusidn: En el presente asunto, contrario a lo decidido por el a quo el
reconocimiento de las cesantias del demandante se rige por las normas
vigentes para los empleados publicos del orden nacional (régimen



anualizado), es decir, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses, como lo arguye el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (Fomag), toda vez que el demandante se vinculé (el 31 de enero
de 1994) con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 91 de 1989.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden, la subseccidon revocara en su integridad la
sentencia de primera instancia, que accedid a las pretensiones de la demanda
y, en su lugar, las negara.

De la condena en costas.

Esta subseccidon en providencia de 7 de abril de 20162, sobre la condena en
costas en vigencia del CPACA, determino el criterio objetivo-valorativo, para la
imposicidon de condena en costas, bajo los siguientes fundamentos:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» —
CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

21 Al respecto ver sentencia de 7 de abril de 2016, expedientes: 4492-2013, actor: Maria del Rosario Mendoza
Parray 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi, consejero ponente: William Hernandez Goémez.



d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijard atendiendo la posicidn de los sujetos procesales, pues varia segln sea
la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacidn no estard atado a lo asi pactado
por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara
el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP??, previa
elaboracion del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso es aplicable el
numeral 4 del articulo 365 del CGP23, no se condenara en costas de segunda
instancia al demandante al resultar vencido, toda vez que si bien el recurso de
apelacion prosperd, la parte demandada no intervino dentro del tramite de la
alzada.

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

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

FALLA

22 «(ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en
el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujecion a las siguientes reglas:[...]»

23 «4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera
condenada a pagar las costas de ambas instancias [...]»



Primero: Revocar la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2015 por el
Tribunal Administrativo del Cauca, que accedié a las pretensiones de la
demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho presentd el seior Cristobal Chantré Campo contra la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (Fomag)-secretaria de educacion departamental del Cauca.

Segundo: Denegar las pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en
las consideraciones.

Tercero: No condenar en costas de segunda instancia.

Cuarto: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia
Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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