CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ

Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 52001-23-33-000-2020-00103-01 (6206-2022)

Demandante: Servio Ortiz Segura

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, Secretaria de Educacion
del departamento de Narifio y la Fiduciaria la Previsora S.A.

Temas: Régimen de cesantias con retroactividad de docente oficial.
Condena en costas.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la Nacidén- Ministerio de
Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio “FOMAG”,
contra la sentencia proferida el 25 de mayo de 2022 por el Tribunal Administrativo
de Narifio, que accedio a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Servio Ortiz Segura instaur6 demanda 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, con el fin de que
se acceda a las siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de la Resoluciéon 2235 del 28 de octubre de 2019, por
medio de la cual la Secretaria de Educacion del departamento de Narifio, reconocié
y ordend el pago de $41.621.457 por concepto de cesantias parciales.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a las demandadas: i)
reconocer, reliquidar y pagar las cesantias parciales a favor del docente desde el
19 de agosto de 1978 hasta la fecha, con régimen de retroactividad, en una cuantia
equivalente a $149.319.007; ii) actualizar las sumas reconocidas y aplicar los
reajustes que prevé la Ley 71 de 1988 vy iii) cancelar los intereses moratorios
conforme lo disponen los articulos 176, 177 y 178 del CCA.

! Asi se sefiala expresamente en la demanda.
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HECHOS
La demanda se fundamenta en los hechos que se resumen de la siguiente manera:

Que, el actor presta sus servicios como docente, grado 14, para el Centro Educativo
Santander, Secretaria de Educacién Departamental de Narifio desde el 4 de
septiembre de 1978 hasta la fecha.

Que, el 23 de octubre de 2019 solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales causadas desde el 19 de enero de 1978 hasta la actualidad, con destino
a la construccion de vivienda.

Que, mediante Resolucion 2235 del 28 de octubre de 2019, la Secretaria de
Educacioén del Departamento de Narifio, reconocio y ordend el pago de cesantias
parciales, con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, con fundamento en el régimen anualizado.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

Mediante auto del 25 de agosto de 2020 se admiti6? la demanda y se notifico a las
entidades demandadas.

La Secretaria del Departamento de Narifio, se opuso a las pretensiones, bajo el
argumento de que el acto se expidié con base en el régimen anualizado del cual es
beneficiario el demandante. Que, de acuerdo con el convenio interadministrativo de
los docentes municipales cofinanciados, el demandante registra como fecha de
posesion y afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
FOMAG, el 1 de enero de 1994. Que, si el municipio de Policarpa realizé de forma
tardia la afiliacion al FOMAG, debera asumir el pago de las sumas reclamadas.
Propuso como excepciones: i) la falta de legitimacion en la causa por pasiva; ii)
indebida integracion del litis consorcio necesario; iii) «RESTRICCION LEGAL PARA EL
RECONOCIMIENTO DE LA OBLIGACION PRETENDIDA»; iv) falta de causa para demandar;
v) legalidad del acto administrativo acusado; vi) aplicacion del principio del non bis
in idem:; vii) cobro de lo no debido y viii) genérica.

El Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y
la Fiduprevisora guardaron silencio.

En auto del 12 de julio de 20214, se dispuso diferir a la etapa de fallo la excepcion
mixta de falta de legitimacién en la causa por pasiva y declarar no probada la
excepcion de falta de integracion del litis consorcio necesario. En proveido del 13
de octubre de 2021° se incorporaron las pruebas, se opté por dictar sentencia
anticipada y se corrio traslado para alegar de conclusion.

El Ministerio Publico emiti6 concepto de fondo® solicitando acceder a las
pretensiones por considerar que se acreditd que el demandante se vincul6 al
servicio docente el 19 de enero de 1978 por lo que le resulta aplicable el régimen

2 Documento denominado «09. Auto Admisorio» contenido en el indice 17 de SAMAI — Tribunal Administrativo de Narifio.
3 Documento denominado «11ContestacionSecretariaEducacion» ibidem.

4 Documento denominado «15AutoResuelveExcepcionesPrevias» ejusdem.

5 Documento «21Auto Corre Traslado Previo a dictar sentencia» ibid.

8 Archivo digital 26.
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de cesantias con retroactividad.
SENTENCIA OBJETO DE IMPUGNACION

El Tribunal Administrativo de Narifio en sentencia del 25 de mayo de 20227 accedi6
a las pretensiones bajo el argumento de que el demandante es beneficiario del
régimen retroactivo de cesantias porque se vinculé como docente territorial desde
el 19 de agosto de 1978, es decir, que se encuentra dentro del supuesto normativo
previsto en el articulo 15, numeral 3, literal a) de la Ley 91 de 1989, que dispone
gue seran beneficiarios de aquel sistema los docentes cuya vinculacion se haya
efectuado con anterioridad al 31 de diciembre de 1989, consecuente con lo cual,
ordend realizar una nueva liquidacion de las cesantias con fundamento en el
régimen aplicable al demandante y pagar la diferencia a que hubiere lugar.

Indicé que el llamado a responder por el pago de la condena no es otro que el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues asi se determiné en el
convenio interadministrativo suscrito en 1997 entre el Ministerio de Educacion
Nacional y el Municipio Policarpa; documento con el cual se pretendi6é garantizar la
afiliacion o incorporacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de aquellos docentes que hasta ese momento eran financiados con recursos
propios del municipio. Luego, aclaré que «la cofinanciacion no trae como
consecuencia la pérdida de la calidad de docente territorial, puesto que no existe un
nuevo nombramiento en este caso, sino ratificaciones y reubicaciones».

Finalmente, afirmé que en el caso concreto no operé el fendbmeno de prescripcion.
EL RECURSO DE APELACION

La Nacion- Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio “FOMAG”8, solicitd «REVOCAR Y/O MODIFICAR» la sentencia de primera
instancia.

Como fundamento de lo anterior, inicié explicando la naturaleza del FOMAG vy, a
continuacion, sostuvo que al demandante le resulta aplicable el articulo 15, literal b)
de la Ley 91 de 1989 teniendo en cuenta que prestd sus servicios desde el 2 de
enero de 1994, como se acredita en el expediente.

Que resulta improcedente la reliquidacion de las cesantias por cuanto para ello se
tuvo en cuenta los factores que fueron cotizados al sistema. Tampoco es procedente
la sancién por mora en razén a que el régimen que la cobija es el previsto en la ley
91 de 1989, como quiera gque su vinculacion -insiste- tuvo lugar en el afio 1994.

Y, que solo seran beneficiarios del régimen retroactivo de cesantias los docentes
nacionalizados vy territoriales vinculados, en su orden, hasta el 31 de diciembre de
1989 y 31 de diciembre de 1996, condicion que, conforme a las pruebas obrantes
en el proceso, no fue acreditada por el demandante. Motivo por el cual debe
revocarse la decision impugnada y, en su lugar, negarse las pretensiones de la
demanda.

7 Documento denominado «27sentencia» ibidem.
8 Documento denominado «30RecursoApelacionParteDemandada» ejusdem.
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Respecto de la condena en costas, considerd que a la fecha no existe un criterio
unificado, por lo que debe acogerse el pronunciamiento que sobre el asunto ha
desarrollado la Subseccion B, de la Seccion Segunda de esta Corporacion®, en la
gue se estima adecuado valorar la conducta de las partes.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En auto del 28 de noviembre de 2022 se admitio el recurso de apelacion, sin
pronunciamiento de las partes ni del Ministerio Publico.

CONSIDERACIONES

Corresponde determinar: i) si el demandante, en su calidad de docente oficial tiene
derecho a la reliquidacién del auxilio de cesantias conforme al régimen retroactivo
y ii) si procede la condena en costas a la demandada en primera instancia, por haber
resultado vencida en el proceso.

Marco normativo y jurisprudencial

LalLey 6.2de 1945 En el articulo 12, literal f), establecio, a favor de los trabajadores
oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un mes de sueldo por cada
afo de servicio y, proporcionalmente, por fracciones de afo. Y el articulo 17, literal
a), de dicha norma, consagro que ese auxilio se reconoceria a todos los empleados
y obreros nacionales de caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947, en su articulo 6.° sefialé que para liquidar las cesantias
se toma como base el ultimo sueldo o jornal, salvo que 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.

El Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y dentro de los objetivos
gue establecié para la administracion de sus recursos, fij6 los siguientes: «pagar
oportunamente el auxilio de cesantias a empleados publicos y trabajadores
oficiales»!!, y «proteger dicho auxilio contra depreciacion monetaria»*?. Con tales
finalidades, el articulo 3.° del decreto en mencion determin6 que las cesantias de
los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y
Empresas Industriales y Comerciales del Estado debian ser liquidadas y entregadas
al Fondo. Igualmente, en su articulo 22 orden6 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 de la citada norma empez06 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

% No identifica la sentencia de donde extrajo el aparte citado.
10 {ndice 4 de SAMAL.

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

12 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.
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laborada durante el afio del retiro, asi como el reconocimiento de intereses anuales
del 9%, a ser liguidados el 31 de diciembre de cada afio, sobre el saldo que figure
a favor de cada empleado.

Por su parte, el Decreto 432 de 1998, 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*. Ademas, en los articulos 6.° y 7.°, se 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.

La Ley 344 de 1996, dio un paso adicional encaminado a generalizar el sistema de
liquidacion anual del auxilio de cesantias para los servidores publicos, al consagrar,
en su articulo 13, lo siguiente:

Articulo 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en 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 relacién laboral,

b) Les seran aplicables las deméas 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;
(negrilla de la Sala).

La norma vigente a la fecha de expedicién de la norma 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 terminacion del contrato de trabajo.

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

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
sefialado deberéa pagar un dia de salario por cada retardo.

13 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.
4 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.
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4. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del
trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los
pagara directamente con los intereses legales respectivos. (Negrilla de la
Sala).

El Decreto 1582 de 1998 reglamentd los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de
la Ley 432 de 1998, y precisO que la norma a la que debia remitirse 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, es la Ley 432 de 1998, articulo 5.° y
siguientes.

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

En todo caso, se abrio la posibilidad de que tales servidores publicos!® se acogieran
al régimen anualizado de liquidacién de cesantias y para este efecto debian
proceder en la forma descrita en el articulo 3.° del Decreto 1582 de 1998, que es la
siguiente:

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

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

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

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

Ademas, a aquellos servidores cobijados por el régimen de liquidacion retroactiva
de cesantias se les sigue garantizando éste, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 2.° del Decreto 1252 de 2000’ y 3.2 del Decreto 1919 de 20028,

En lo que respecta al personal docente, debe indicarse que el articulo 3.° de la
Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el

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

16 Aquellos que tuviera vinculacion laboral anterior a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996.

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

18 «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.»
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cual 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.° consagré lo relativo al
reconocimiento de las prestaciones por parte del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en los siguientes términos:

Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion y
las entidades territoriales, segun el caso, asumirdn 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 promulgacién de la presente Ley a
dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas 0 no
exigibles. (Destaca la Sala).

En lo que tiene que ver con las cesantias, el reconocimiento a favor de todos los
docentes, sin discriminar si se trata de territoriales, nacionales o nacionalizados, se
establecio en el articulo 15 de la legislacion bajo estudio, en los siguientes términos:

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

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo 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
solo 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,
gue 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

19 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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el 31 dediciembre 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. (Resalta la
Sala).

Es importante precisar que cuando la norma se refirid a los docentes vinculados
con posterioridad al 1 de enero de 1990 hizo alusién a todos aquellos cuya
relacion laboral iniciara en forma posterior a esa fecha, sin importar si se trata de
nacionales, nacionalizados o territoriales (municipales o departamentales) y 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 diferenciacion en relacion 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.

LaLey 60 de 1993, en su articulo 6.°, en torno a los docentes territoriales determino
gue «[serian] incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y se les [respetaria] el régimen prestacional vigente para la respectiva
entidad territorial». No obstante, en el articulo 3.°, numeral 5.° de dicha norma,
acerca de 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 hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de
acuerdo con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administracion del personal docente y administrativo se hara conforme a lo
previsto en el articulo 60. de la presente Ley.

El articulo 175 de la Ley 115 de 1994 establecié la posibilidad de que los docentes
gue laboran en los establecimientos publicos educativos oficiales en los niveles de
preescolar, de educacién béasica en los ciclos de primaria y secundaria y de
educacién 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 a dicho fondo, determiné:

Articulo 5°.- Docentes departamentales, distritales y municipales financiados
con recursos propios. Los docentes departamentales, distritales y
municipales financiados con recursos propios de las entidades
territoriales que estén vinculados a la fecha de vigencia del presente
Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el procedimiento establecido en el capitulo
IV de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para
afiliacion, siempre y cuando se encuentren vinculados a una caja de prevision
o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el
régimen prestacional que tengan al momento de laincorporacion y no se
les podra imponer renuncias o exclusiones a riesgos asumidos por laley y las
entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
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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, deberdn cumplir todos los requisitos de
afiliacién de naturaleza formal o normativa y econdmica y se afiliaran con
sujecion al régimen establecido en la Ley 91 de 1989, en sus decretos
reglamentarios y en las disposiciones que los modifiquen, adicionen o
sustituyan. (Resalta la Sala).

Valga aclarar que el aludido decreto, también serefirié a la clasificacion de docentes
gue estaba contenida en la Ley 91 de 1989, pues, en su articulo 3.° lo previo asi:

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

Docentes nacionales y nacionalizados: Son aquellos que han venido siendo
financiados con recursos de la 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
Naciéon-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 aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003-
2006, en su articulo 81 establecido que el régimen prestacional de «los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley».

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

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.
(Negrilla fuera de texto).
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Paragrafo 2°. - Los docentes vinculados a las plantas de personal de las
entidades territoriales de manera provisional deberdn ser afiliados
provisionalmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
mientras conserve su nhombramiento provisional.

[..]

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

Resolucién al caso concreto

La Nacién, Ministerio de Educacion, FOMAG, afirmé que: i) de conformidad con las
pruebas obrantes en el proceso no se acreditd su vinculacion como docente?
nacionalizada antes del 31 de diciembre de 1989 o territorial antes del 31 de
diciembre de 1996, motivo por el cual no le resulta aplicable el régimen retroactivo
de liquidacion de las cesantias; ii) es improcedente la reliquidacion de cesantias por
cuanto para ello se tuvo en cuenta todos los factores cotizados al sistema, asi
mismo, no procede la sancidon moratoria y iii) tampoco hay lugar a la imposicion de
condena en costas acogiendo lo la posicién de la Subseccion B, de la Seccion
Segunda de esta Corporacion?!, que prevé que la conducta de las partes debe ser
valorada.

En lo que respecta al primer argumento, la prueba recaudada permite tener por
acreditado que:

- El sefior Servio Ortiz Segura fue nombrado en propiedad como docente desde el
19 de agosto de 1978 y actualmente, desemperia su labor en el Centro Educativo
Santander en la ciudad de Policarpa, Narifio?2.

- A través de los Decretos 089 y 086 del 6 de noviembre de 2012 y 6 de noviembre
de 2013, respectivamente, la Alcaldia de Policarpa aclar6 los Decretos 031 y 09 de
1979, 012 de 1984, 082 de 1987, 004 de 1988, 002 de 1990 y 008 de 1989 en el
sentido de indicar que las posesiones realizadas al demandante obedecieron a una
ratificacion y reubicacion como docente?.

20 Se advierte que aun cuando en el escrito de la apelacion se indic6 como demandante la sefiora «Aracely del Carmen
Obando Guevara», lo cierto es que efectuada una lectura integral del mismo, en garantia del derecho al acceso a la
administracién de justicia y aplicacién del principio de la primacia del derecho sustancial sobre el procedimental, es viable
inferir que la entidad incurrié en un error que no tiene la entidad suficiente para que la Sala se abstenga de analizar los
razonamientos de inconformidad, pues dentro de aquel relaciona con claridad los datos que caracterizan el mismo, el acto
demandado, la decision de primera instancia y las razones que le llevan a pedir la revocatoria de esta; motivo por el cual se
entendera que se refiere al sefior Servio Ortiz Segura.

2! No identifica la sentencia de donde extrajo el aparte citado.

22 Tal como consta en la certificacion expedida el 10 de febrero de 2014 por el Secretario de Educacion del Departamento de
Narifio, obrante en el folio 1 del documento denominado «06AnexosDemanda» .

También pueden verse para el efecto:

- Certificacion expedida el 12 de octubre de 2012 por la Alcaldia Municipal de Policarpa y el jefe de Archivo de la misma
entidad, dentro de la cual se relacionan los actos de hombramiento y las fechas de labor, obrante en ellos folios 69 a 71
ibidem.

- Formato Unico para la expedicién de certificado de historia laboral del 8 de octubre de 2019 obrante en ellos folios 37 a 39
del documento denominado «11ContestacionSecretariaEducacion».

- Formato Unico para la expedicion de certificado de historia laboral del 19 de noviembre de 2015, obrante a folios 58 y 59
ibid.

- Constancia emitida el 11 de agosto de 2010 por la Secretaria de Gobierno Municipal de Policarpa, Narifio, obrante en el
folio 112 del documento denominado «12 HOJA DE VIDA SERVIO ORTIZ»

2 Folios 12 a 20y 32 a 39 ejusdem.
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- Mediante Decreto 085 del 6 de noviembre de 2013, la Alcaldia de Policarpa
clarific6 “en razén de legalizar la situacion administrativa con caracter de
nombramiento en propiedad que ostenta la docente desde el afio 1978 sin ninguna
interrupcion hasta la actualidad”. De igual manera, que ordend la reconstruccion de
los Decretos 25 del 1 de agosto de 1978, 31 de 2 de septiembre de 1979, 9 de enero
de 1979, 12 del 15 de enero de 1984, 045 del 31 de mayo de 1985, 009 del 1 de
enero de 1986, 082 de 1987, 079 de 1987, 004 de 1988, 002 de 1990, 012 de 1992
y 29 de 1993. Asi como también aclar6 «que se realiza es una ratificacion o traslado
mas no un nombramiento como figura [...] en» las actas de posesion del 19 de
agosto de 1978, 1 de enero de 1979, 2 de septiembre de 1979, 21 de enero de
1980, 15 de enero de 1984, 31 de mayo de 1985, 1 de enero de 1986, 1 de enero
de 1987, 5 de diciembre de 1987, 1 de enero de 1988, 008 de 1989, 1 de enero de
1989, 24 de marzo de 1990, 12 de 1992, 29 de 1993, 008 de 1994 y 1 de enero de
1994. Lo anterior, en razén a que alguno de los documentos que soportan su
contenido se perdieron en el incendio ocurrido en la alcaldia en el 200224,

- Por medio de los Decretos 087 y 088 del 6 de noviembre de 2013, la Alcaldia de
Policarpa, también ordeno reconstruir los Decretos 025 de 1978, 031 de 1979, 09
de 1979, 012 de 1984, 045 de 1985, 009 de 1986; 082 de 1987, 079 de 1987,004
de 1988, 002 de 1990 y 029 de 1993%.

De conformidad con lo anterior, en armonia con la normativa expuesta en parrafos
precedentes, es razonable concluir que, tal como lo sefial6 el Tribunal, las cesantias
parciales solicitadas por el demandante se deben reconocer con fundamento en el
régimen retroactivo, ya que se encuentra probado que aquel se vincul6 como
docente desde el 19 de agosto de 1978, y ha ejercido su labor de manera continua
e ininterrumpida, sin que sus traslados o diferentes nombramientos puedan
utilizarse para desmejorar sus derechos adquiridos, so pena de desconocer las
disposiciones contenidas en la Ley 91 de 1989, que determinaron que el régimen
de liguidacioén del cual eran beneficiarios se mantendria.

Dicho de otro modo, tal como lo prevé el articulo 15, numeral 3, literal a) de la Ley
91 de 1989, los docentes vinculados antes del 1.° de enero de 1990, como ocurre
en el caso concreto, tienen derecho a que las cesantias se liquiden bajo el régimen
de retroactividad, indistintamente, si se trata de docentes territoriales, nacionales o
nacionalizados. Liquidacion que, en los términos descritos en el articulo 2.° de la
citada norma, le corresponde asumir al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

En tal sentido, se considera acertada la decision de primera instancia, en tanto
ordend liquidar el auxilio de las cesantias de conformidad con el sistema de
retroactividad y descontar lo pagado al demandante por concepto de cesantias
parciales.

En relacion con el segundo supuesto objeto de inconformidad, la Sala se abstendra
de efectuar algun pronunciamiento, toda vez que dentro del proceso no es objeto
de controversia la liquidacion de las cesantias por inclusion de factores, asi como
tampoco el reconocimiento y pago de la sancién moratoria.

24 Folio 7 a 10. Enigual sentido fue proferido el Decreto 089B, obrante a folios 42 a 45. ibidem.
25 Folios 22 a 25y 27 a 30 ibid.
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Finalmente, en relacién con el tercer argumento, referente a la condena en costas
impuestas en primera instancia, se acudira a la tesis que se ha sostenido a partir de
la entrada en vigor de la Ley 2080 de 2021, teniendo en cuenta que la decision en
discusion se expidi6 el 25 de mayo de 2022.

Asi pues, es importante aclarar que la jurisprudencia de la Subseccion A, de la
Seccién Segunda, del Consejo de Estado venia aplicando el criterio objetivo
valorativo consagrado en el art. 188 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual en toda
sentencia el juez procedera a su reconocimiento cuando encuentre demostrado en
el proceso que estas se causaron, sin que en esa valoracion fuera relevante analizar
si las partes actuaron de manera temeraria, mal intencionada o de mala fe, no
obstante, dicho criterio fue variado con la adicion introducida por el art. 47 de la Ley
2080 de 2021, en el que indica que la condena en costas es viable, siempre y
cuando se acredite que la parte vencida obr6é con manifiesta carencia de
fundamento legal.

Por consiguiente, la Sala adoptara una postura, segun la cual, en las sentencias
proferidas a la luz de la nueva normativa se debera analizar la conducta realizada
por las partes en el proceso, entre ello, si se presentd o no, carencia de
fundamentacion juridica conforme a lo sefialado en el inciso 2.° del art. 188 del
CPACA.

Ciertamente, en el presente caso, se observa que el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio en los alegatos de conclusion y en el recurso de apelaciéon
NO eXpuso razonamientos que revistan una carencia de fundamentacion legal que
dé lugar a la condena en costas.

Contrario a ello, la parte demandada, en sus escritos, indicoé razones en defensa
juridica de sus intereses, por tal razon, se revocara la condena en costas impuesta
en primera instancia y, a su vez, se dispondra no condenar en costas en esta
instancia, pues no se encontré acreditado aquel presupuesto normativo

En consecuencia, se confirmard la sentencia de primera instancia, en cuanto
accedié a la aplicacién del régimen de retroactividad y, se modificara, solo en
relaciéon con la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el numeral quinto de la sentencia proferida el 25 de mayo
de 2022 por el Tribunal Administrativo de Narifio, para en su lugar, no condenar en
costas a la parte demandada en primera instancia, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia proferida el 25 de mayo de
2022 por el Tribunal Administrativo de Narifio, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Servio Ortiz Segura.
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TERCERO: Sin condena en costas de segunda instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia devolver el expediente al Tribunal de origen,
previas las anotaciones correspondientes en el aplicativo SAMAL.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente
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