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 ASUNTO 

 

La Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado, decide el 

recurso de apelación formulado por la parte demandante contra la sentencia 

proferida el 16 de noviembre de 2016 por el Tribunal Administrativo de Norte 

de Santander, que denegó las pretensiones de la demanda. 

 

ANTECEDENTES 



 

El señor Aldemar Rey Portillo en ejercicio del medio de control de nulidad y 

restablecimiento del derecho consagrado en el artículo 138 del Código de 

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandó a 

la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones 

Sociales del Magisterio, Departamento de Norte de Santander. 

 

Pretensiones1 

 

«[…] 1.- Se declare la Nulidad parcial de la Resolución 07977 DE 23 DE 
SEPTIEMBRE DE 2014, expedida por el Dr. LUDDY PAEZ ORTEGA, Secretaría 
de Educación Departamental, por la cual se me reconoció y ordenó el pago 
de una CESANTÍA PARCIAL a mi mandante, docente ALDEMAR REY 
PORTILLO. 
 
2.- Se declare que el docente ALDEMAR REY PORTILLO tiene derecho a que 
la Nación (Ministerio de Educación Nacional) le reconozca y pague a través 
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO la 
CESANTÍA PARCIAL de manera retroactiva, tomando como base el tiempo 
de servicios a partir de la vinculación como docente el 12 DE FEBRERO DE 
1990 mediante Decreto 00169 de 12 de febrero de 1990 y liquidada sobre 
el último salario devengado a la fecha de presentación de la demanda, con 
la totalidad de los factores salariales, de conformidad con la Ley 6a de 1945, 
Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, ley 91 de 
1989, ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva. 
 
3. Se declare que el docente ALDEMAR REY PORTILLO, tiene derecho a que 
la NACIÓN (Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio) liquide, reconozca y pague mis 
cesantías de manera retroactiva, conforme a la Ley 6a de 1945, Decreto 
2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, ley 344 de 1996 que 
consagran su pago en forma retroactiva. 
 
CONDENAS 
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1. Condenar a la NACIÓN (Ministerio de Educación Nacional – Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio) a pagar el valor de 
$40'442.902, que resulta entre la diferencia de la cantidad efectivamente 
reconocida conforme a la RESOLUCIÓN 07977 DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 
2014, equivalente a $30'494.821, con el resultante de la reliquidación por 
concepto de la CESANTÍA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada, 
desde el 12 DE FEBRERO DE 1990, momento de mi vinculación a la docencia 
oficial, es decir la suma de $70'937.723. 
 
2. Condenar a la NACIÓN (Ministerio de Educación Nacional – Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio) a pagar el mayor valor 
que resulte de la cesantía retroactiva debidamente liquidada, contado 
desde el momento de presentación de esta demanda, hasta el momento en 
que la entidad efectúe el reconocimiento y pago de la diferencia que mi 
representado se encuentra cobrando. 
 
3. Ordenar a la entidad demandada a que dé cumplimiento al fallo 
conforme a lo dispuesto en el párrafo 2° del artículo 192 y numerales 1, 2 y 
3 del artículo 195 de la Ley 1437 del 2011. 
 
4. Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas, se 
incorporen los ajustes de valor, conforme al índice de precios al 
consumidor, según lo estipulado en el último párrafo del artículo 187 de la 
Ley 1437 del 2011. 
 
5. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los 
intereses moratorios, sobre las sumas adeudadas, conforme a lo dispuesto 
en el párrafo 3° del artículo 192 y numeral 4 del artículo 195 de la Ley 1437 
del 2011. 
 
6 . Condenar en costas a la entidad demandada conforme estipulado en el 
artículo 188 de la Ley 1437 del 2011. […]» 

 
Fundamentos fácticos2 
 

1. Mi mandante, señor(a) ALDEMAR REY PORTILLO ha prestado sus servicios 
de manera ininterrumpida al DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER 
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desde su nombramiento 12 DE FEBRERO DE 1990 y hasta la fecha de la 
solicitud de la prestación, como docente. 
 
2. El (la) docente ALDEMAR REY PORTILLO mediante formato entregado por 
la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE NORTE DE SANTANDER- FONDO 
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, presentó el 29 DE 
JULIO DE 2014, solicitud para el reconocimiento y pago de su CESANTÍA 
PARCIAL. 
 
3. La SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE NORTE DE SANTANDER – FONDO 
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, mediante 
RESOLUCIÓN 07977 DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 2014, reconoció y ordenó el 
pago de la CESANTÍA PARCIAL de mi mandante, en cuantía de $30'117.223. 
 
4. A pesar de la fecha de vinculación de mi mandante, la(s) entidad(es) 
demandada(s) aplicó(aron) a efectos de liquidar su CESANTÍA PARCIAL el 
régimen contemplado en el literal B), numeral 3° del artículo 15 de la Ley 91 
de 1989 y no el contemplado en la Ley 6a de 1945, Decreto 2767 de 1945, 
Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, ley 344 de 1996 que consagran su 
pago en forma retroactiva y demás normas concordantes y 
complementarias. 
 
5. La RESOLUCIÓN 07977 DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 2014 fue notificada el 
22 DE OCTUBRE DE 2014. […]» 

 
Decisiones relevantes en la audiencia inicial 
 
En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal 

función de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del proceso y de la 

prueba.3  En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su 

reforma, de la contestación o de la reconvención. Además se conciertan las 

principales decisiones que guiarán el juicio.   

 

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la 

audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes: 

                                                           
3 Hernández Gómez William, Consejero de Estado, Sección Segunda. Módulo Audiencia inicial y audiencia de 
pruebas. EJRLB.    



 
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)  

 
Bien podría decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es 

también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en 

la medida que busca, con la colaboración de la parte demandada, que la 

verificación de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos 

por el juez, al momento de la admisión, se resuelvan en las etapas iniciales del 

proceso, con miras a la correcta y legal tramitación del proceso, a fin de 

aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo4.  

 
En el presente caso a folio 113 y CD a folio 119, el a quo señaló lo siguiente 

respecto de las excepciones: 

 

«[…] Al no encontrarse probado ningún medio exceptivo de los enlistados 
en el numeral 6 del artículo 180 del CPACA, ni advertirse el incumplimiento 
de los requisitos de procedibilidad establecidos en el artículo 162 del 
CPACA, se procede a continuar con el curso de la audiencia […]» 
  

Fijación del litigio (art. 180-7 CPACA)  

 

La fijación del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relación 

entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guía y ajuste de 

esta última.5  

 

En el sub lite a folio 113 vuelto y CD a folio 119, en la audiencia inicial se fijó el 

litigio respecto del problema jurídico, así:  

 

Problema jurídico fijado en el litigio. 

 

                                                           
4 Ramírez Jorge Octavio, consejero de Estado, Sección Cuarta. Módulo El juicio por audiencias en la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. EJRLB. 
5 Hernández Gómez William, actualmente consejero de Estado, Sección Segunda (2015). Módulo Audiencia 
inicial y audiencia de pruebas. EJRLB 



«[…] se concreta a determinar si en el presente caso corresponde 
pronunciarse sobre los actos administrativos demandados expedidos por la 
Secretaría de Educación del Departamento de Norte de Santander que 
reconoció y pagó a las (sic) demandantes por concepto de liquidación de 
cesantías se ajusta a derecho (sic), o si por el contrario, como lo sostiene la 
parte demandante fue expedidos (sic) con falsa motivación acorde con los 
cargos formulados en las demandas, motivo por el cual procede (sic) declarar 
su nulidad y ordenar a la Nación –Ministerio de Educación Nacional- Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reliquidar las cesantías 
parciales de manera retroactiva, ordenando el mayor valor resultante. 

 

 SENTENCIA APELADA6 

 

El a quo profirió sentencia en la audiencia inicial, en la cual denegó las 

pretensiones de la demanda, con base en los siguientes argumentos: 

 

Después de realizar un recuento de la normativa y la jurisprudencia referentes 

al reconocimiento de las cesantías en el régimen retroactivo de los docentes, 

consideró que según la fecha en que el demandante ingresó a prestar sus 

servicios como docente el 12 de febrero de 1990, el reconocimiento y pago de 

sus cesantías está sujeta a una liquidación anual y sin retroactividad, toda vez, 

que con base en el ordinal 3.º, literal b) del artículo 15 de la Ley 91 de 1989,  

el régimen anualizado de cesantías se aplica para todos los docentes que se 

vinculen al magisterio a partir del 1.º de enero de 1990 y para los docentes 

vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo respecto a las cesantías 

generadas a partir del 1.º de enero de 1990.  

 

Por tanto, concluyó que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 

Magisterio liquidó de forma correcta el auxilio de cesantías  de la 

demandante, toda vez que su vinculación se presentó después de la entrada 

en vigencia de la Ley 91 de 1989, por lo cual, no le es aplicable la liquidación 

de las cesantías en forma retroactiva. 

 

                                                           
6 Folios 114 vuelto y 115 y Cd a folio 119  



 RECURSO DE APELACIÓN7 

 

La parte demandante solicitó revocar la sentencia de primera instancia por 

considerar que ostenta el carácter de docente territorial toda vez que fue 

nombrado por el alcalde de Convención (Norte de Santander), como docente 

municipal y en esa medida la Ley 91 de 1989, que creó el Fondo Nacional de 

Prestaciones del Magisterio, no se refirió al régimen prestacional de los 

docentes territoriales, el cual, a su juicio, es el vigente en la respectiva entidad 

territorial, conforme lo señala el artículo 6.º de la Ley 60 de 1993. 

 

En efecto, indicó que solo a través de la Ley 60 de 1993, se autorizó al 

personal docente territorial la vinculación al Fondo Nacional de Prestaciones 

Sociales del Magisterio, el cual, conservó el régimen prestacional vigente de la 

respectiva entidad territorial, que en materia de cesantías se encontraba 

consagrado en la Ley 6ª de 1945 y sus decretos reglamentarios y que se 

mantuvo vigente hasta la entrada en vigencia de la Ley 344 del 27 de 

diciembre de 1996.  

 

Por tanto, arguyó que por ser un docente vinculado con anterioridad a la 

expedición de la Ley 344 de 1996, tiene derecho a que las cesantías le sean 

liquidadas retroactivamente. 

 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN 

 

Parte demandante8: Reiteró los argumentos expuestos en el recurso de 

apelación. 

  

Parte demandada9: Ratificó las razones consignadas en la contestación de la 

demanda, en especial, que las pretensiones de la parte demandante no están 
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llamadas a prosperar, toda vez que los factores que pretende incluir en el 

pago de las cesantías no se encuentran señalados en la norma aplicable al 

caso. 

 

En efecto, consideró que la vinculación del demandante como docente se 

produjo con posterioridad al 1.º de enero de 1990 y en esa medida le es 

aplicable el régimen anualizado de cesantías conforme lo señala el ordinal 3.º, 

literal b) del artículo 15 de la Ley 91 de 1989.  

 

Concepto del Ministerio Público: No rindió concepto en segunda instancia, 

como se observa a folio 203. 

 

CONSIDERACIONES 

 

Competencia 

 

De conformidad con el artículo 150 del Código de Procedimiento 

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo10, el Consejo de Estado es 

competente para resolver el recurso de apelación interpuesto. 

 

De igual forma, se hace necesario precisar, que de conformidad con lo 

previsto por el artículo 328 del Código General del Proceso11, el juez de 

                                                           
10 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá 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 impugnación, así como de los recursos de queja cuando no 
se conceda el de apelación por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o 
no se concedan los extraordinarios de revisión o de unificación de jurisprudencia. 
 
11 «ARTÍCULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia deberá 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 apeló hubiere adherido al 
recurso, el superior resolverá sin limitaciones. 
En la apelación de autos, el superior sólo tendrá competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en 
costas y ordenar copias. 
El juez no podrá hacer más desfavorable la situación del apelante único, salvo que en razón de la modificación 
fuera indispensable reformar puntos íntimamente relacionados con ella. 



segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos 

expuestos en el recurso de apelación.  

 

En ese orden, los problemas jurídicos que se deben resolverse en esta 

instancia se circunscriben a los aspectos planteados en el recurso de 

apelación, los cuales se resumen en las siguientes preguntas: 

 

Problema jurídico 

 

Conforme al recurso de apelación, el problema jurídico que se debe resolver 

en esta instancia, se resume en la siguiente pregunta: 

 

¿El demandante tiene derecho a la reliquidación de sus cesantías 

definitivas conforme al régimen retroactivo, a pesar de su vinculación 

al magisterio con posterioridad de la entrada en vigencia de la Ley 91 

de 1989? 

 

Al respecto, la Sala sostendrá la siguiente tesis: Al demandante no le asiste el 

derecho a la reliquidación de sus cesantías con base en el régimen 

retroactivo, por los argumentos que se señalan a continuación. 

 

Régimen de cesantías aplicable a los empleados públicos. 

 

La Ley 6ª de 1945 en el artículo 17 señaló que los empleados y obreros 

nacionales de carácter permanente, gozarían, entre otras prestaciones, de un 

auxilio de cesantía, a razón de un mes de sueldo o jornal por cada año de 

servicio, para lo cual solamente se tendría en cuenta el tiempo de servicio 

prestado con posterioridad al 1.º de enero de 194212. 

                                                                                                                                                                      
En el trámite de la apelación no se podrán promover incidentes, salvo el de recusación. Las nulidades procesales 
deberán alegarse durante la audiencia.» 
12 ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de carácter permanente gozarán de las siguientes 
prestaciones:  



 

Mediante el Decreto 2767 de 1945 se determinaron las prestaciones sociales 

de los empleados departamentales y municipales y, el artículo 1.° les hizo 

extensivas las prestaciones consagradas por el artículo 17 de la Ley 6ª de 

1945, lo cual incluyó el auxilio de cesantías13. Y en el artículo 6.° de la misma 

ley se señalaron las situaciones que se tendrían como despido para efectos de 

la liquidación del auxilio. 

 

Por su parte, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modificó las disposiciones 

sobre cesantías y en el artículo 1.° extendió dicho beneficio a los trabajadores 

de los departamentos, intendencias, comisarías y municipios y, el Decreto 

2567 de 31 de agosto de 1946 dictó normas sobre prestaciones a favor de los 

empleados oficiales, y definió los parámetros para la liquidación de las 

cesantías14. 

 

El Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 señaló el mismo derecho para los 

empleados al servicio de la Nación de cualquiera de las ramas del poder 

público, sin importar si se encontraban inscritos en carrera administrativa o 

no, y sea cual fuere la causa de su retiro. 

 

Este régimen de cesantías tenía un carácter retroactivo, por cuanto tenía en 

cuenta, para efectos de liquidar la prestación por todo el tiempo de servicio, 

el último sueldo devengado.  

                                                                                                                                                                      
a).Auxilio de cesantía a razón de un mes de sueldo o jornal por cada año de servicio. Para la liquidación de este 
auxilio solamente se tendrá en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 
1942. […] 
13 Artículo 1.º Con las solas excepciones previstas en el presente decreto, los empleados y obreros al servicio de 

un Departamento, Intendencia, Comisaría o Municipio tiene derecho a la totalidad de las prestaciones señaladas 
en el artículo 17 de la Ley 6ª de 1945, y el artículo 11 del Decreto 1600 del mismo año para los empleados y 
obreros de la Nación. A la entidad que alegue estar comprendida en uno de los casos de excepción, de 
corresponderá probarlo.”  
14 El auxilio de cesantía a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nación, los 
Departamentos y los Municipios, se liquidará de conformidad con el último sueldo o jornal devengado, a menos 
que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres últimos meses, en cuyo caso la liquidación se hará 
por el promedio de lo devengado en los últimos doce meses, o en todo el tiempo de servicio, si éste fuero menor 
de doce meses. 



 

Mediante el Decreto 3118 de 1968 se creó el Fondo Nacional del Ahorro - 

FNA, como un establecimiento público, vinculado al Ministerio de Desarrollo 

Económico. Dentro de sus objetivos, el artículo 2.º señaló: 

 

«[…] 

a. Pagar oportunamente el auxilio de cesantía a empleados públicos y 
trabajadores oficiales; 
 

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

 
c. Contribuir a la solución del problema de vivienda de los servidores del 

Estado; 
 

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

 
e. Saldar el déficit actual por concepto de cesantías del sector público 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 financiación no 

inflacionaria de proyectos de especial importancia para el desarrollo 
económico y social. […]» 

  

En el mencionado decreto se determinó que se debían liquidar y entregar al 

Fondo Nacional del Ahorro las cesantías de empleados públicos y 

trabajadores oficiales de los Ministerios, Departamentos Administrativos, 

Superintendencias, Establecimientos Públicos y Empresas Industriales y 

Comerciales del Estado del orden Nacional, excepto las de los miembros de 

las Cámaras Legislativas, de los empleados de las mismas, de los miembros de 

las Fuerzas Militares, la Policía y el personal civil del ramo de la Defensa 

Nacional. 

 



Respecto a la liquidación de las cesantías el artículo 27 del citado Decreto 

3118 de 1968, señaló: 

 

«[…] Liquidaciones anuales. Cada año calendario contado a partir del 1 de 
enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, 
Superintendencias, establecimientos públicos y empresas industriales y 
comerciales del Estado liquidarán la cesantía que anualmente se cause en 
favor de sus trabajadores o empleados. 
 
La liquidación anual así practicada tendrá carácter definitivo y no podrá 
revisarse aunque en años posteriores varíe la remuneración del respectivo 
empleado o trabajador […]» 

  

Con la expedición del Decreto 3118 de 1968 empezó en el sector público el 

desmonte de la llamada retroactividad de las cesantías para dar paso a un 

sistema de liquidación anual. Proceso que continuó con las disposiciones que 

modificaron la naturaleza y cobertura del Fondo Nacional del Ahorro y 

permitieron la vinculación a los empleados de las entidades territoriales y sus 

entes descentralizados (Ley 432 de 1998 y Decreto 1453 de 1998). 

 

A su vez, el artículo 13 de la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, señaló que a 

partir de su publicación, las personas que se vinculen a las entidades del 

Estado, tendrían un régimen anualizado de cesantías, en virtud del cual, la 

liquidación definitiva de las mismas debía realizarse el 31 de diciembre de 

cada año. 

 

Posteriormente, se expidió el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998, 

reglamentario de la anterior, que hizo extensivo el régimen anualizado de 

cesantías para los empleados públicos de nivel territorial, e indicó que el 

régimen de los vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 

hubieren afiliado a un fondo de cesantías, sería el contemplado en los 

artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990. 

 



En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con anterioridad a la 

entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad y 

que decidieran acogerse al previsto en dicha ley, el artículo 3.º del Decreto 

1582 de 1998 indicó el siguiente procedimiento: 
 

«[…] 
 
a) La entidad pública realizará la liquidación definitiva de las cesantías a la 

fecha de la solicitud de traslado;  
 

b) La entidad pública entregará el valor de la liquidación a la          
seleccionada por el trabajador;  

 
c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales 

podrán emitir a favor de cada uno de los servidores públicos que se 
acojan a este régimen, un título de deuda pública por el valor de la 
liquidación de las cesantías, con las características que se señalan más 
adelante, previo el cumplimiento de los trámites legales necesarios 
para su expedición […]» 

 

El postulado transcrito fue reiterado por esta Corporación mediante sentencia 

de unificación jurisprudencial de 25 de agosto de 201615, bajo los siguientes 

términos: 

 

«[…] En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la 
administración pública con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 
344 de 1996, están cobijados por el régimen anualizado de liquidación de 
cesantías, al igual que los vinculados con anterioridad pero que se hubieran 
acogido al régimen anualizado, y para efecto de la liquidación y pago de esa 
prestación se rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y 
normas concordantes, en virtud de lo dispuesto en el artículo 1° del Decreto 
1582 de 1998 […]» 

 

                                                           
15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Consejero Ponente: Dr. Luis 

Rafael Vergara Quintero, sentencia del 25 de agosto de 2016, Radicación número: 08001-23-31-000-2011-00628-

01(0528-14) CE-SUJ2-004-16, demandante: Yesenia Esther Hereira Castillo, demandado: Municipio de Soledad.  



Por su parte, el Decreto 1252 de 30 de junio de 2000 en el artículo 2.º, 

conservó el régimen de cesantías retroactivas para los servidores públicos 

que a 25 de mayo de 2000 lo disfrutaban, hasta la terminación de la 

vinculación laboral. 

 

En el mismo sentido, el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, que extendió 

el régimen de prestaciones sociales señalado para los empleados públicos de 

la Rama Ejecutiva del Poder Público del orden nacional, a los servidores del 

orden territorial, en el artículo 3º previó: «[...] Los empleados públicos a 

quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantías continuarán 

disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto 

1252 de 2000 [...]». 

 

Régimen de cesantías de los docentes  

 

Conforme a lo señalado por esta Subsección16, el artículo 1.º de la Ley 91 de 

29 de diciembre de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio» distinguió entre docentes nacionales, 

nacionalizados y territoriales, en 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 1. 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 1. de enero de 1976, sin el cumplimiento del 
requisito establecido en el artículo 10 de la Ley 43 de 1975. […]» 

 

                                                           
16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, sentencia de 19 de 
octubre de 2017, Consejero ponente William Hernández Gómez, número interno 5010-2015; ii) Consejo de 
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, sentencia de 27 de noviembre de 
2017, Consejero ponente William Hernández Gómez, número interno 0472-2016. 



Así mismo, en el parágrafo del artículo 2.º  ib. señaló cómo se reconocerían y 

pagarían las prestaciones sociales causadas hasta la fecha de promulgación de 

la Ley: 

 
«[…] Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la 
fecha de promulgación de la presente Ley, se reconocerán y pagarán de 
conformidad con las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a 
dicho personal.  
 
Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la 
fecha de promulgación de la presente Ley, se seguirán reconociendo y 
pagando de conformidad con las normas que regían en cada entidad 
territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975 […]» 

 

Ahora bien, pese a que allí no se indicó el régimen de cesantías aplicable a los 

docentes que la misma norma calificó como territoriales, lo cierto es que el 

artículo 4.º ib. creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 

para atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y 

nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgación de 

la ley, con observancia del régimen ya señalado y de los que se vincularan con 

posterioridad a ella. 

 

En similar sentido, acerca del régimen prestacional de los docentes 

nacionalizados, nacionales y aquellos que se vinculen a partir del 1º de enero 

de 1990, el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 señaló: 

 

«[…] 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 
será regido por las siguientes disposiciones:  
 
 1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de 
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones económicas y sociales, 
mantendrán 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 económicas y sociales se regirán por 
las normas vigentes aplicables a los empleados públicos 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 a las cesantías hace referencia, el numeral 3.º 

de este mismo artículo señaló: 

 

«[…]  
 
A.- Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un 
auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio o 
proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso 
contrario sobre el salario promedio del último año.  
 
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 
sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1 de enero de 1990, 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de 
diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. 
Las cesantías del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de 
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para 
los empleados públicos del orden nacional […]» 

 

De lo anterior se colige que: 

 

i). los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 

mantendrían 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.º de enero de 

1990 «lo que según la definición contenida en los artículos 1.º y 2.º, 

corresponde a los nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen 

a vincular en tal calidad, sin hacer distinción entre nacionales y territoriales, 

se les aplicarán las disposiciones vigentes para los empleados públicos del 

orden nacional, es decir,  un sistema anualizado de cesantías, sin 

retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses».  

 

Posteriormente, el artículo 6.º de la Ley 60 de 1993, señaló que el régimen 

prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se 

incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solución de 

continuidad y los de las nuevas vinculaciones, será el reconocido por la Ley 91 

de 1989, es decir, para estos docentes estableció el régimen consagrado en 

dicha la Ley 91 de 1989.  

 

Así mismo, el personal docente que continuaba con vinculación 

departamental, distrital y municipal17 sería incorporado al Fondo Nacional de 

Prestaciones del Magisterio y se les respetaría el régimen prestacional vigente 

de la respectiva entidad territorial.  

 

Por tanto, la obligación 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 surgió 

con el Decreto 196 de 1995, el cual, en su artículo 5.º determinó que se debía 

respetar el régimen prestacional que tuvieran los docentes al momento de su 

vinculación, y conforme a los previsto en el artículo 7 ib. el reconocimiento de 

las cesantías y los intereses sobre las mismas, quedaba a cargo de la entidad 

territorial, cuando se incumpliera la obligación de afiliar al docente al Fondo 

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 

                                                           
17 Docentes designados por los entes territoriales sin el cumplimiento de las previsiones del artículo 10 de la Ley 

43 de 1975, esto es, en plazas nuevas que no contaran con el aval de la Nación, los que conservaban el régimen 

prestacional de cada entidad territorial. 



 

De acuerdo con las consideraciones planteadas y a la luz del presente asunto, 

se observa que: 

 

1.- Según certificación expedida por el jefe de la Unidad Administrativa del 

municipio de Convención (Norte de Santander)18, el demandante a través del 

Decreto n.º 000169 del 12 de febrero de 1990, suscrito por el alcalde del 

municipio, fue nombrado como docente en la escuela rural «El retiro», cargo 

del cual tomó posesión el 21 de noviembre de 1990, según copia de la 

diligencia de posesión suscrita por el Secretario de Gobierno del citado 

municipio, como se observa a folio 28. 

  

2.- Se evidencia a folios 24 a 25 del expediente la Resolución n.º 07977 de 23 

de septiembre de 2016, expedida por el secretario de educación del 

Departamento de Norte de Santander en nombre y representación de la 

Nación, por medio de la cual reconoció y ordenó el pago de $ 17.500.000 por 

concepto de las cesantías parciales del demandante, liquidadas con el sistema 

anualizado.  

 

De lo anterior se colige que, tal como lo ha señalado esta Subsección en 

asuntos similares19, a pesar de que el demandante fue nombrado por el 

alcalde del Municipio de Convención (Norte de Santander) como docente del 

mismo ente territorial en el año de 1990, este nombramiento se realizó:  

  

i). Con posterioridad al proceso de nacionalización desarrollado por la Ley 43 

de 1975 el cual inició el 1.º de enero de 1976 y finalizó el 31 de diciembre de 

1980 y en esa medida se le aplica el régimen prestacional y salarial de los 

docentes del orden nacional señalado en la Ley 91 de 1989, toda vez que las 

                                                           
18 Folio 27 
19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, sentencia de 19 de 
octubre de 2017, Consejero ponente William Hernández Gómez, número interno 5010-2015; ii) Consejo de 
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, sentencia de 27 de noviembre de 
2017, Consejero ponente William Hernández Gómez, número interno 0472-2016. 



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 solución de 

continuidad y las nuevas vinculaciones a las plantas departamentales y 

distritales a partir del 1.º de enero de 1990. 

 

ii). Con las facultades legales otorgadas por el artículo 9.º de la Ley 29 de 1989 

a los alcaldes y gobernadores para nombrar, trasladar, remover, controlar y, 

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 Educación Nacional.  
 

De igual manera, no es posible equiparar las condiciones salariales y 

prestacionales de docentes a la de los demás empleados del régimen general 

territorial o a aquellos que conservaron esta condición 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 carácter. 

 

Finalmente, no le asiste razón a la parte demandante al señalar que por ser 

un docente vinculado con anterioridad a la expedición de la Ley 344 de 1996, 

tiene derecho a que las cesantías le sean liquidadas retroactivamente, porque 

el artículo 13 de la Ley 344 de 1996 excluyó de su aplicación a los docentes 

vinculados con posterioridad a la Ley 91 de 1989, es decir, a partir del 1.º de 

enero de 1990. 

 

En conclusión: En el presente asunto, toda vez que el demandante se vinculó 

como docente el 12 de febrero de 1990, es decir, con posterioridad a la 

entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, para el reconocimiento de cesantías 

se le aplica las normas vigentes para los empleados públicos del orden 

nacional, es decir, un sistema anualizado de cesantías, sin retroactividad y 

sujeto al reconocimiento de intereses; como lo declaró el a quo. 

 



Decisión de segunda instancia 

 

Por las razones que anteceden la Subsección confirmará la sentencia de 

primera instancia que denegó las pretensiones de la demanda.  

 

De la condena en costas.  

 

Esta Subsección en providencia con ponencia del Magistrado William 

Hernández Gómez20 sentó posición sobre la condena en costas en vigencia del 

CPACA, en aquella oportunidad se determinó el criterio objetivo-valorativo 

para la imposición de condena en costas por lo siguiente: 

 
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 
«dispondrá» sobre costas, es decir, se decidirá, bien sea para 
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, según 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 comprobación.  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 valoración no se incluye la mala fe o temeridad de las partes. 
 
d) La cuantía de la condena en agencias en derecho, en materia 
laboral, se fijará atendiendo la posición de los sujetos procesales, 
pues varía según sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el 
jubilado, estos últimos más vulnerables y generalmente de escasos 

                                                           
20 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: María del Rosario Mendoza 
Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.  
 



recursos, así como la complejidad e intensidad de la participación 
procesal (Acuerdo núm. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo 
Superior de la Judicatura). 
 
e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrán 
por no escritas, por lo que el juez en su liquidación no estará atado a 
lo así pactado por éstas. 
 
f) La liquidación de las costas (incluidas las agencias en derecho), la 
hará el despacho de primera o única instancia, tal y como lo indica el 
CGP21, previa elaboración del secretario y aprobación 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 se condenará en 

costas en segunda instancia al demandante y a favor de la parte demandada, 

toda vez que resulta vencido en el proceso de la referencia y la Nación- 

Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio, intervino dentro del trámite de la segunda instancia. Las 

costas serán liquidadas por el a quo según el artículo 366 del CGP.  

 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 

Administrativo Sección Segunda, Subsección A administrando justicia en 

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

 

FALLA 

 

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 16 de noviembre de 2016 por el 

Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que denegó las pretensiones 

                                                           
21 “ARTÍCULO 366. LIQUIDACIÓN. Las costas y agencias en derecho serán liquidadas de manera concentrada en 
el juzgado que haya conocido del proceso en primera o única 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 
sujeción a las siguientes reglas:(…)” 



de la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y 

restablecimiento del derecho presentó el señor Aldemar Rey Portillo contra la 

Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones 

Sociales del Magisterio y Departamento de Norte de Santander. 

  

Segundo: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante y a 

favor de la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio; las cuales se liquidarán por el a quo. 

 

Tercero: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia 

Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal 

de origen. 

 

 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. 

 

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

sesión.  

 

 

 

 

WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ           

 

 

 

 

RAFAEL FRANCISCO SUÁREZ VARGAS 
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