LY

2

SIGCMA

2
A

PR e

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR

Valledupar, treinta y uno (31) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: NELSON FONSECA CORTINA
DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM
RADICADO: 20-001-33-33-006-2014-00358-00

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA

I ASUNTO.-

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el extremo activo
de la Litis en el presente asunto, en contra de la sentencia de fecha 6 de marzo de
2019, proferida por el Juzgado sexto administrativo oral del circuito judicial de
Valledupar, que resolvio:

“PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién N°0601 del 2 de
diciembre del 2013 expedida por la Secretaria de Educacion de
Valledupar-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
la cual se reconocié y ordend el pago de una Cesantia Parcial al sefior
NELSON FONSECA CORTINA, por violaciéon de los articulos 4° y 5° de
la Ley 1071 de 2006, que establecen los términos con que cuentan las
entidades para dar respuesta a las solicitudes de liquidaciéon de Cesantias
y su cancelacion, por la razones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia.

SEGUNDO: Ordenar a titulo de Restablecimiento Del Derecho Que La
Nacién-Ministerio De Educaciéon Nacional - Fondo De Prestaciones
Sociales Del Magisterio reconozca y pague la indemnizacion moratoria
ocasionada por el pago tardio de las cesantias parciales a la demandante,
conforme lo establecido en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de
2006 en un total de veintiséis (26) dias del salario devengado para el afio
2013 (...)".

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Condenar a la E.S.E HOSPITAL EDUARDO ARREDONDO
DAZA a reconocer y pagar a favor de la actora la indexacién de acuerdo
con la variacion del indice de precios de consumidor — IPC, conforme a la
formula indicada en la arte motiva de este fallo, sobre la totalidad de los
valores que le sean reconocidos por conceptos las prestaciones sociales
ordenadas.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, liquidense por
Secretaria las Costas del proceso, incluyendo en la misma las Agencias
en Derecho fijadas por el despacho a favor de la parte actora.




SEXTO: La E.S.E HOSPITAL EDUARDO ARREDONDO DAZA dara
cumplimiento a la sentencia en le término maximo de 10 meses contados
a partir de la fecha ejecutoriada de la presente providencia de conformidad
con el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011. (...)

SEPTIMO: En firme esta sentencia, por Secretaria comuniquese a la
entidad accionada con copia integra de la misma para su ejecucion y
cumplimiento (Articulos 192 y 203 inciso finales del CPACA); Igualmente
expidase a la parte demandante copia integra y auténtica y debidamente
ejecutoriada de la misma, en los términos de los articulos 114-115 del
C.G.P.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase al
interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere y hechas
las anotaciones de ley, dese cumplimiento al presente fallo conforme al
articulo 298™.

Il.- ANTECEDENTES.-
PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte
demandante, actuando por conducto de apoderado judicial, elevo las siguientes
pretensiones:

“PRIMERA: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion N°0601 del 2 de
diciembre del 2013 expedida por la Secretaria de Educacién de
Valledupar — Fondo Nacional De Prestaciones Sociales del Magisterio, por
la cual se reconocié y ordend el pago de una cesantia parcial al sefior
NELSON FONSECA CORTINA.

SEGUNDA: Que se declare el sefior NELSON FONSECA tiene derecho
a que la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) le reconozca y pague
a través del Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio la
cesantia parcial de manera retroactiva, tomando como base el tiempo de
servicios a partir de su vinculacién como docente 17 de mayo de 1990 y
liquidada sobre el ultimo salario devengado con la totalidad de los factores
salariales, de conformidad con la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945,
Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, que consagran su pago de
manera retroactiva.

TERCERO: Se declare que el sefior NELSON FONSECA tiene derecho a
que la Naci6n (Ministerio de Educacion Nacional) le reconozca y pague a
través del Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio, la
indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de la totalidad de su
cesantia parcial, desde el dia habil sesenta y seis (66) contado a partir de
la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago (24 de noviembre
de 2013 y hasta el 9 de enero del 2014, (...).

CUARTA: Condenar a la entidad demandada a pagar el valor de las
diferencias que resultaren entre los valores efectivamente cancelados
conforme a la Resoluciéon N°0601 del 2 de diciembre del 2013 y resultante
de la reliquidacion por concepto de cesantia parcial retroactiva con los
correspondientes ajustes de ley.
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QUINTO: Ordenar a la entidad demandada a que dé cumplimiento al fallo
conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 192 y numerales 1, 2
y 3 del articulo 195 de la Ley 1437 del 2011.

SEXTO: Condenar a la entidad demandada a que, sobre las sumas
adeudadas a mi poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme
al Indice de precios al Consumidor, segun lo estipulado en el uitimo
parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 del 2011.

SEPTIMO: Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago
de los intereses moratorios, sobre las sumas adeudadas a mi poderdante,
conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del articulo 192 y el numeral 4 del
articulo 195 de la Ley 1437 del 2011.

OCTAVO: Condenar en costas a la entidad demandada conforme a lo
estipulado en el articulo 188 de la Ley 1437 del 20112.

2.1.- HECHOS.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones invocadas por el demandante a través
de su apoderado judicial en la presente Litis, podriamos resumirlos asi:

El sefior NELSON FONSECA prest6 sus servicios de manera interrumpida al
Municipio de Valledupar como docente de vinculacién nacional, desde su
nombramiento el 17 de mayo de 1990 y hasta la fecha de la solicitud de la
prestacion.

Manifiesta que presento el 20 de agosto de 2013 solicitud para el reconocimiento y
pago de su cesantia parcial y la Secretaria de Educacién de Valledupar — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante Resolucion N°0601 del
2 de diciembre del 2013, reconocié y ordend el pago de dicha prestacion en cuantia

de $25.652.839.

Afirma que las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar su cesantia
parcial el régimen contemplado en el numeral 3° del articulo 15 de laLey 91 de 1989
y no el contemplado en la Ley 6° de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946,
decreto 1160 de 1947 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas

concordantes.

A partir de la fecha de la peticion de la prestacion (20 de agosto de 2013) la
NACION-FNPSM-LA FIDUPREVISORA, tenia un término de 65 dias habiles, plazo
que venci6 el 14 de marzo de 2014. Asi entonces, el pago de las cesantias del
demandante se produjo con posterioridad a la fecha del plazo vencido, por lo que la
Nacion — FNPSM-FIDUPREVISORA, gener6 una mora en el pago de las mismas.

Finalmente, afirma que en cuanto a la Resoluciéon N°0601 del 2 de diciembre de
2013, la misma se cancelé de manera parcial®.

1.3. SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado sexto (6°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar,
mediante sentencia de fecha seis (6) de marzo de dos mil diecinueve (2019),
concedié parciaimente las pretensiones de la demanda.

2 Folio 153 del expediente
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En la providencia se dejé consignado:

(...) Ahora, como el actor NELSON FONSECA, inici6 sus labores a partir
del 17 de mayo de 1990 y seguin la Resolucion N°0601 del 2 de diciembre
del 2013, su hoja de revision anexa y el “Formato Unico para la expedicion
de certificado de historia laboral” expedido por la Secretaria de Educacion
Departamental en representacion del Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio, su vinculaciéon es como Docente nacional, para
efectos de liquidacion de sus cesantias, le resulta aplicable lo dispuesto
en el articulo 15, numeral 3, inciso 2 de la Ley 91 de 1989 transcrito en
precedencia, es decir, el Sistema de Anualidad y reconocimiento de
intereses.

(...)

En este orden de ideas, el despacho concluye que el paragrafo del articulo
2° de la Ley 244 de 1995, subrogada en algunos articulos por la Ley 1071
del 2006, que establece la sancion moratoria por el no pago oportuno de
las cesantias, se aplica a los docentes y en el caso concreto hay lugar a
la indemnizacién moratoria por haberse demostrado el pago tardio de las
cesantias parciales a la Docente demandante (...)™.

1.4. SOBRE EL RECURSO DE APELACION

Del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante
contra la sentencia de fecha 6 de marzo de 2019 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, el accionante hace un
analisis general acerca del acervo probatorio que fundamenta lo siguiente:

En que la entidad demandada de manera flagrante desconoce la totalidad del
tiempo de servicio prestado, ya que este fue nombrado en propiedad conforme al
Acto Administrativo suscrito por el Representante Legal de una Entidad Territorial
(no al Ministerio de Educacién Nacional). De acuerdo a la liquidacién de su cesantia,
los certificados allegados al expediente, se denota claramente que la vinculacion
del docente es de orden Territorial y no de un docente Nacional, ni mucho menos
Nacionalizado por incorporacion. Esta interpretacion contradice la posicion que ha
asumido la Jurisdiccion Contenciosa — Administrativa en torno a la demostracion y
calidad de vinculacién.

Continua advirtiendo que es evidente que en este caso debe aplicarse el sistema
de retroactividad de las cesantias para los empleados de orden territorial y que
estuvo vigente hasta la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, es decir, si fueron
nombrado antes del 31 de diciembre de 1996, se les debe respetar la liquidacion de
las cesantias de manera retroactiva y que equivalen a un mes de salario por cada
afno de servicio o proporcional por fraccién de afio laborado, sobre el Gltimo salario
devengado

En ese sentido, afirma que el demandante demostré cumplir los requerimientos
legales para que se le reconozcan sus cesantias con el régimen de retroactividad
por medio del FNPSM.

1.5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto del 22 de agosto de 2019, se admitié el recurso de apelacién

formulado por el extremo activo de la Litis, contra la sentencia proferida por el
Juzgado sexto (6°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar®.

* Folio 161-163 del expediente
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Por auto del 12 de septiembre de 2019, se ordend a las partes presentar por escrito
los alegatos de conclusién®.

1.6 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Sr. Agente del Ministerio Publico adscrito ante este Despacho Judicial no rindié
concepto dentro del presente asunto.

2. CONSIDERACIONES

No advirtiéndose en este momento procesal ninguna causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
extremo activo de la Litis, contra la sentencia del 6 de marzo de 2019.

2.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente para la época de
presentacion de la demanda, es competente esta Corporacion para conocer en
segunda instancia del recurso de apelacién propuesto por la parte demandante,
contra la sentencia fechada 6 de marzo de 2019, proferida por el Juzgado segundo
Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta instancia se circunscribe a determinar si la decision
adoptada por el Despacho de instancia en el sentido de anular parcialmente el acto
administrativo contenido en la resolucion N°0601 del 2 de diciembre del 2013, por
medio del cual se liquidé una cesantia a favor del hoy demandante, ha de ser
revocada parcialmente en razén a lo expuesto por la parte actora en el sentido que
la liquidacion de dicha prestacion debi6é hacerse de conformidad con el contenido
de la Ley 344 de 1996; o si, por el contrario, la liquidacion contenida en tal acto
obedece a la normatividad aplicable para el caso concreto del Sr. NELSON
FONSECA CORTINA, evento en el cual se confirmara la legalidad del acto
impugnado, con la consecuente desestimacion de las pretensiones de la demanda.

2.3. PRUEBAS

De las pruebas allegadas al expediente, se tiene como hechos probados los
siguientes:

Fotocopia Cédula de ciudadania del demandante NELSON FONSECA CORTINA’.

Fotocopia Simple de la Resolucion N°0601 del 2 de diciembre del 2013, por la cual
se le reconoce y ordena pago de liquidacion de cesantia parcial por el tiempo de
servicios como docente nacional® .

Fotocopia Simple del desprendible de Pago de la Prestacion en BBVA?®.

Solicitud de expedicién de copia auténtica de la Resolucion N°0601del 2 de
diciembre del 2013, asi como del expediente Administrativo™®.

6 Folio 338 del expediente
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Copia debidamente autenticada por la Secretaria de Educacién de Valledupar de
la Resolucion N°0601 del 2 de diciembre del 2013, asi como del expediente
Administrativo'’.

Contrato de prestacion de servicios entre NELSON FONSECA y JOHNNY
EDUARDO CAMACHO SANGREGORIO, del cual tiene como objeto de prestar sus
servicios de manera independiente, la adecuacién de la vivienda localizada en el
Barrio la Esperanza de Valledupar; inscrito en la fecha 3 de julio del 2013 con un
total de presupuesto de $26.157.180 pesos'2.

Fotocopia simple del Decreto de Nombramiento N°045 del demandante, fechado

10 de mayo de 1990, para que desempefie el cargo de Docente de Secundaria del
Instituto Agricola’s.

Fotocopia simple del Acta de Posesién sin niimero del 17 de mayo de 1990,

presentado por el sefior Nelson con el objeto de tomar posesién en el cargo como
Docente de Instituto Agricola de El Copey'4.

Solicitud de expediciéon copia auténtica expediente del Acto Administrativo de
nombramiento y otros que reposan en la Hoja de Vida del actor's.

Copia debidamente autenticada por la Secretaria de Educacion de Valledupar del
expediente — Hoja de Vida, Decreto de Nombramiento y Otros'S.

Solicitud de expedicion copia autentica de Acto Administrativo o Convenio mediante
el cual la Entidad Territorial (Departamento, Municipio o Distrito) incorporé al
FNPSM, para efectos de las prestaciones sociales'”.

Solicitud de expedicion Constancia con fecha y valor pagado por concepto de
cesantias reconocida mediante el Acto Administrativo's.

Constancia con fecha y valor pagado por concepto de cesantias, la cual quedé
aprobada para pago el dia 18 de diciembre de 2013, quedando a disposicién a partir

del dia 26 de diciembre de 2013, por un valor de $25.652.839 a través del Banco
BBVA'e,

Certificado de Salarios Consecutivo N°1504 del docente Nelson, del afio 2013 total:
$10.022.019 — 2014 Total: $3.414.468, con un Régimen de Cesantias Anual y un
Régimen de Pensiones Nacional?°.

Certificado de Historia Laboral Consecutivo N°417 del Docente Nelson desde el 17
de mayo de 1990 hasta el 1 de octubre del 200921,

"' Prueba contenida en el folio 8

12 Prueba contenida en el folio 23-24
' Prueba contenida en el folio 28-29
4 Prueba contenida en el folio 30

15 Prueba contenida en el folio 31

16 Prueba contenida en el folio 32

'7 Prueba contenida en el folio 39

1¥ Prueba contenida en el folio 40

1 Prueba contenida en el folio 42

2 Prueba contenida en el folio 43-44
21 Prueba contenida en el folio 45-47




Acta de Conciliacién Fallida y certificacién de no Conciliacién proveniente de la
Procuraduria Delegada ante los Juzgados Administrativos con fecha de Radicacion
del 11 de abril de 201422,

2.4. ANALISIS DEL CASO

Surtidas a cabalidad las anteriores etapas correspondientes al proceso ordinario sin
gue se observen causales de nulidad que invaliden lo actuado, es el momento de
proferir la decisiébn que merezca la litis.

Tenemos entonces que la jurisdiccion contenciosa administrativa conoce segun
dispone el articulo 104 del CPACA de:

“(...) las controversias vy litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando
ejerzan funcion administrativa”.

A su vez, se establece en la misma codificacion las acciones encaminadas al
conocimiento de lo ya descrito asi:

“Articulo 137. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las norma en
que se deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacién o con desviacién de las atribuciones propias de quien los
profirié (...)".

El articulo 138 ibidem contempla el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho asi:

“Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado
en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca en su
derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad
procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del
articulo anterior (...)".

Conforme a las normas anteriormente relacionadas, solamente son demandables
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, los actos particulares que
pongan término a un proceso administrativo, esto es, los actos definitivos que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, y excepcionalmente los actos
de tramite, siempre que pongan fin a la actuacién administrativa.

En el presente caso nos encontramos frente a un acto de caréacter particular, es
decir, que a través del mismo se adopté una decision administrativa frente a la
situacion juridica concreta del accionante.

Tal como se establecié al momento de la fijacion del litigio, la controversia se centra
en determinar si le asiste derecho al demandante, en que sus cesantias sean
reconocidas, liquidadas y pagadas acorde con el régimen de cesantias con
retroactividad conforme lo dispone la Ley 344 de 1996, Ley 6° de 1945 y Decreto

22 pryeba contenida en el folio 48




196 de 1995; o si, por el contrario, las cesantias de la actora estuvieron bien
liquidadas.

Através de La Ley 91 de 1989, el Congreso de la Repubiica creé el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y determiné sus competencias frente a la
Nacion y a las entidades territoriales. Mas precisamente, dispuso la norma:

"Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos
tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

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

2. 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.

3. 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 articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

PARAGRAFO - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando
se han cumplido los requisitos para su exigibilidad".

Establece el marco normativo de competencias en medio del cual el Fondo debe
ejercer su tarea principal, esto es, atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados vinculados antes o después de la expedicién de la
norma y define las competencias de la Nacién y de las entidades territoriales de la
siguiente manera:

"ARTICULO 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la
Nacion y las entidades territoriales, segin el caso, asumiran sus
obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente
manera:

1. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la
fecha de

promulgacion de la presente Ley, asi como los reajustes y la sustitucién
de pensiones son de cargo de la Caja Nacional de Previsién Social y el
Fondo Nacional del Ahorro y en consecuencia seguiran siendo pagadas
por dichas entidades, o las que hicieren sus veces.

2. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas hasta
el 31 de diciembre de 1975, asi como los reajustes y la sustitucion de
pensiones, son de cargo de las respectivas entidades territoriales o las
cajas de prevision, o las entidades que hicieren sus veces, a las cuales
venia vinculado este personal y, en consecuencia, seguiran siendo
pagadas por dichas entidades.

3. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas en el
periodo correspondiente al proceso de nacionalizacién (1 de enero de
1976 a 31 de diciembre de 1980), asi como los reajustes vy la sustitucion
de pensiones, son de cargo de la Nacién o de las respectivas entidades
territoriales o de las cajas de prevision, o de las entidades que hicieren
sus veces. La Nacidn pagara, pero estas entidades contribuiran, por este
periodo, con los aportes de ley, para la cancelacién de las prestaciones




sociales en los mismos porcentajes definidos en el articulo 3 de la Ley 43
de 1975.

4. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas y no
pagadas en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1981 y la fecha
de promulgacion de la presente Ley, seran reconocidas y pagadas por las
respectivas entidades territoriales o las cajas de previsién social, o las
entidades que hicieren sus veces, a las cuales estaba vinculado dicho
personal.

Pero para atender los respectivos pagos, la Nacion tendra que hacer los
aportes correspondientes, tomando en consideracién el valor total de la
deuda que se liquide a su favor, con fundamento en los convenios que
para el efecto haya suscrito o suscriba ésta con las entidades territoriales
y las cajas de previsidn social o las entidades que hicieren sus veces.

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacién de la presente Ley, son
de cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales. la
Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que
resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a
dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o
no exigibles.

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

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacion de la presente Ley, se seguiran 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”.

La norma crea el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los siguientes
términos:

"ARTICULO 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comision que, en desarrollo del
mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma
fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de
Educacion Nacional. El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que
garanticen la prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad
territorial sin afectar el principio de unidad".

Determiné las fuentes de donde provendran los recursos para que el Fondo
funcione; la prohibicién de destinarlos para asuntos diferentes al pago de las
prestaciones del Magisterio y lo que tiene que ver con los procedimientos para la




realizacion de convenios con las entidades territoriales para el cumplimiento de sus
funciones y objetivos, en los articulos 8, 9, 10, 11, 12, 13 y 14, entre los cuales se
destacan los siguientes: (i) efectuar el pago de prestaciones sociales del personal
afiliado; (i) garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales que
contrata con ciertas entidades, de conformidad con las instrucciones que al respecto
imparta el Consejo Directivo del Fondo; (iii) velar para que la Nacién cumpla en
forma oportuna con los aportes que le corresponden e igualmente transfiera los
descuentos de los docentes; y (iv) propender porque todas las entidades deudoras
del FOMAG cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

Precis6 las normas a aplicar por el FOMAG para el cumplimiento de su misién

principal, esto es, el pago de las prestaciones sociales a los docentes oficiales, de
la siguiente manera:

"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:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y
sociales, mantendran 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 econémicas 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".

En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numeral 3° del articulo
sefialado, previo la siguiente disposicion:

"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 fraccioén de afio laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Gltimos tres meses, o 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 1 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 anuaimente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés,
que de acuerdo con certificacion 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional”.

De conformidad con el articuld 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989, se establece
que para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,




el Fondo pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio
o proporcionalmente por fraccion de afo laborado, sobre el uitimo salario
devengado, si no se ha modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario,
sobre el salario promedio del ultimo mes.

De igual manera, 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 s6lo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
reconocera y pagara un interés anual sobre el saldo de estas cesantias existentes
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa
de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria (hoy
Financiera), haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo.

Igualmente, la citada Ley regula 2 situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza
de su vinculacion:

i) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, quienes mantendran el régimen retroactivo que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

ii) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 (sean
nacionales o nacionalizados), se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, por lo que las cesantias se liquidan
anualmente sin retroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de
las mismas existente a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante la misma anualidad.

Asi entonces, en materia prestacional los docentes cuentan con régimen especial,
gestionado por el FOMAG, creado como un patrimonio auténomo que mediante la
celebracion de un contrato de fiducia publica, atiende las prestaciones sociales de
los docentes en lo relacionado con salud, pensiones y cesantias, para lo cual
efecttia el pago de las prestaciones econémicas y garantiza la prestacion de los
servicios médico-asistenciales, con el objeto de recaudar los recursos destinados a

dicha finalidad.

Posteriormente, la Ley 812 de 2003, previé 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.

En el caso planteado, el 17 de mayo de 1990, el Sr. NELSON FONSECA CORTINA
se vinculd al servicio publico como docente?. Dicho nombramiento, segun las
pruebas obrantes en el plenario, fue una vinculacién de caracter nacional.

Luego de varios ascensos, el 6 de agosto de 2013, el hoy demandante elevé una
peticién a la accionada en el sentido de solicitar el reconocimiento y pago de una

cesantia parcial.

E] 2 de diciembre de 2013, mediante resoluciéon No. 0601 le fueron reconocida unas
cesantias parciales por valor de $25.652.839, valor con el que no esta de acuerdo
el demandante en tanto considera deb6 darsele aplicacion a la figura de la

retroactividad.

23 Folio 28-29 del expediente.




Asi las cosas, y en aras de no desobedecer el ordenamiento juridico que regula la
materia, soporte de esta decision, la cesantia reclamada por el accionante bien fue
reconocida por el sistema anualizado, atendiendo que su vinculacién se produjo con
posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989.

La prescripcion que hace el numeral 3° literal B) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en virtud de la cual el reconocimiento y pago de las cesantias generadas a partir del
1°de enero de 1990, con un interés anual sobre el saldo existente a 31 de diciembre
de cada afio, recae sobre los docentes nacionales, nacionalizados y los docentes
que se vinculen después de dicha fecha.

Asi, frente al argumento segun el cual, el sistema de liquidacion de la cesantia de
la parte actora, es el de la retroactividad, en concordancia con el articulo 5° del
Decreto 196 de 1995, que establece que a los docentes Departamentales,
Distritales y Municipales financiados con recursos propios, se les respetaria el
regimen prestacional que tuvieren al momento de afiliacion al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no resulta aplicable al caso particular, en
razén de que el silogismo no se construye de manera correcta, sino que parte de
una premisa equivocada, cual es la de considerar que el régimen de liquidacion de
cesantias del demandante, al momento de su afiliacion al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, era el establecido en las normas anteriores a la expedicion
de la Ley 91 de 1989, que consagraban la retroactividad de las cesantias para los
docentes territoriales, cuando en realidad lo es, el sistema que introdujo esta
normatividad, es decir, el sistema de liquidaciéon anual de esta prerrogativa laboral,
dada la vinculacién del actor como docente en las postrimerias del afio 1990.

Entonces, cuando se expide el Decreto de nombramiento del actor, y en
cumplimiento de esta normatividad se afilia al docente demandante al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, claro que le debia ser respetado el régimen
prestacional que la acompariaba desde el momento de su vinculacion, y que no era
otro que el consagrado en la Ley 91 de 1989, es decir, el régimen anualizado de
liquidacion de cesantias.

De lo anterior se concluye que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, liquid6 de manera correcta la cesantia, reconociendo las sumas
liquidadas anualmente, puesto que su vinculacién se presentd después de la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, por lo cual no le es aplicable la liquidacién
de las cesantias en forma retroactiva?4.

No se puede hablar de derechos adquiridos, porque como lo ha reiterado el
Honorable Consejo de Estado, los derechos adquiridos resultan aplicables frente a
situaciones juridicas consolidadas y no respecto de aquellas que no han sido
incorporadas de manera definitiva al patrimonio del titular y que, por ende,
constituyen meras expectativas.

Al respecto, el maximo Tribunal de antafio ha sostenido que la garantia de los
derechos adquiridos protege aquellos derechos que han ingresado al patrimonio del
titular, como podria predicarse del derecho a un salario causado, a una pension
cuando se obtiene el status de acuerdo con la Ley, a unas vacaciones consolidadas,
vale decir, a todos los derechos que por el desemperio del empleo hacen parte del
patrimonio del servidor publico.

De alli que dicha garantia se refiere exclusivamente a las situaciones juridicas
particulares y consolidadas; no a las regulaciones de caracter general y abstracto.

2 Tribunal Administrativo de Narifio — Sentencia del catorce (14) de febrero de dos mil catorce (2014) - Radicacién: 2007 - 00106 (3911)




La Corte Constitucional, asi mismo, se ha pronunciado sobre los derechos
adquiridos respecto de la estabilidad de un régimen legal. Dijo la Corte en la
sentencia C-279 de 1996 lo siguiente:

"En varias ocasiones, la jurisprudencia constitucional del pais, expresada
por la Corte Suprema de Justicia antes de 1991, y luego por la Corte
Constitucional, ha manifestado que no existe derecho adquirido a la
estabilidad de un régimen legal. Las normas legales acusadas bien podian
entonces disponer que no se consideran parte del salario, para efecto de
liquidar prestaciones sociales, ciertas remuneraciones que, a la luz de
criterios tradicionales, deberian haberse tenido como parte de aquel”?,

Menos aun, podemos hablar de violacion al derecho de igualdad cuando éste
concepto no debe atender a criterio de igualitarismo, es decir, las garantias que se
reconocen en virtud a este principio no deben desconocer las diferencias que
justifican un trato desigual y que permiten la creacion de una base de comparacion.
Asi lo ha precisado en numerosas oportunidades nuestro Maximo Tribunal
Constitucional al indicar que:

“El principio de la igualdad se traduce en el derecho a que no se instauren
excepciones o privilegios que exceptlien a unos individuos de lo que se
concede a otros en idénticas circunstancias, de donde se sigue
necesariamente, que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley
en cada uno de los acaecimientos segun las diferencias constitutivas de
ellos. El principiode la justa igualdad exige precisamente el
reconocimiento de la variada serie de desigualdades entre los hombres
en lo biolégico, econémico, social, cultural, etc., dimensiones todas ésas
que en justicia deben ser relevantes para el derecho (...)"%8.

En lo atinente a la presuncién de legalidad del acto demandado, de conformidad
con decantada jurisprudencia del Consejo de Estado, es menester concluir que el
acto administrativo es la manifestacion unilateral de ia voluntad de una autoridad,
en ejercicio de una funcion o potestad administrativa, que contiene una decision
expresada en la forma prevista en la Ley, con efectos juridicos vinculantes para
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones en situaciones generales o
particulares para los administrados o para la propia Administracion, y que en el
orden juridico se presume su legalidad, es decir, su veracidad y, ademas, que fue
dictado segln la Ley y que su contenido es ajustado a derecho, mientras no sean
anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Se trata de una
presuncién iuris tantum, o sea que admite prueba en contrario, pero por principio
sélo puede ser desvirtuada ante el Juez administrativo y que fluye, como ha indicado
el Consejo de Estado, del principio de legalidad como base de la actividad de la
administracion. Por eso, el acto administrativo debe ser cumplido, obliga a los
particulares y permite que la Administracion pueda ejecutarlo, sin necesidad de
acudir a la autoridad judicial, pues ya se indicé, su actividad esta revestida de una
presuncion de legalidad de sus actos, que trae aparejado el deber del administrado
de dar cumplimiento a los mismos.

La validez y eficacia del acto administrativo, depende de ciertos elementos
esenciales, entre ellos, la competencia, la voluntad administrativa, el contenido, los
motivos, la finalidad y la forma, y puede ser anulado cuando haya sido expedido con
infraccion de las normas en que deberia fundarse, o sin competencia, o en forma

25 sentencia C-279 del 24 de junio de 1976. Corte Constitucional. M.P: Dr. Hugo Palacios Mejia
26 Corte Constitucional. Sentencia T-432 del veinticinco (25) de junio de mil novecientos noventay dos (1992). Magistrado

Ponente Dr. Simén Rodriguez Rodriguez.




irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante
falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien lo profirio.

La presuncion de legalidad, de validez o de legitimidad de los actos administrativos,
tiene como consecuencia que quien alegue su nulidad, le corresponde desvirtuarla,
de manera que traslada al impugnante la carga de demostrarla en juicio, mediante
el aporte de los elementos de conviccién y pruebas necesarias para el efecto;
correlativamente, dispensa a la Administracién de estar probando en cada proceso
que sus actos cumplen con los requisitos de validez. Dicho de otro modo, la
presuncién de legalidad del acto administrativo implica que incumbe a quien
pretenda su nulidad demostrar que no cumple con los requisitos de validez, lo cual
no sucedié en este caso?’.

Asi entonces, siendo que no son admisibles los argumentos expuestos por la parte
actora contra la decision de instancia, se confirmara la sentencia impugnada.

Ahora bien, de la parte resolutiva de la providencia impugnada, se desprenden los
numerales cuarto y sexto que no guardan relacién con el debate procesal en tanto
se refieren —aparentemente- a un proceso en contrato de ESE HOSPITAL
EDUARDO ARREDONDO DAZA, razén por la cual se modificara la decisién en este
sentido.

2.5. SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

La Sala revocara la condena en constas contenida en el ordinal quinto de la parte
resolutiva, habida cuenta que no aparece de que se hubiesen causado, tal como lo
exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP2, aplicable en materia contencioso —
administrativa, por remision expresa del articulo 188 del CPACAZS.

El Consejo de Estado al respecto dispuso:

“En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 4 del articulo
365 del C.G.P. Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta circunstancia
debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que “Solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobaciéon”. En esas condiciones, se advierte que, una vez
revisado el expediente, no existen elementos de prueba que demuestren o
justifiquen las erogaciones por concepto de costas o agencias en derecho a
cargo del ente demandado en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se
revoca la condena en costas en primera instancia y no se condena en costas en
segunda instancia”®.

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejera ponente: RUTH STELLA
CORREA PALACIO Bogotd, D.C., veintitrés (23) febrero de dos mil doce (2012) Radicacién nimero: 05001-23-26-000-1994-00558-
01(20810) Actor: SISTEMAS INTEGRADOS ELECTRICOS LTDA. SINTEL LTDA. Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.

2 “Art. 365.- En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos e que haya controversia Ia condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas: (...)

8. S6lo habra lugar a costas cuando en ¢l expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.
** Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés piblico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil.

*® CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA,
sentencia del 26 de mayo de 2016, Radicacién: 13001-23-33-000-2013-00016-01 (21559), C.P. Jorge Octavio
Ramirez




FALLA:

PRIMERO: REVOCAR el ordinal quinto de la sentencia de seis (6) de marzo de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto (6°) Administrativo de
Valledupar, de conformidad con lo expuesto en lineas pasadas.

SEGUNDO: MODIFICAR la parte resolutiva de la sentencia de seis (6) de marzo de
dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto (6°) Administrativo de
Valledupar, que quedara asi:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD PARCIAL de la resolucién No.
0601 del 02/DIC/2013 expedida por la Secretaria de Educacién de
Valledupar-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
la cual se reconocié y ordend el pago de una CESANTIA PARCIAL al
sefior NELSON FONSECA CORTINA, por violacion de los articulos 4 y 5
de la Ley 1071 de 2006, que establecen los términos con que cuentas las
entidades para dar respuestas a las solicitudes de liquidacion de
cesantias y su cancelacion, por las razones expuestas en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho que la
Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconozca y pague la INDEMNIZACION
MORATORIA ocasionada con el pago tardio de las cesantias parciales a
la demandante, conforme a lo establecido en el paragrafo del articulo 5 de
la Ley 1071 de 2006, en un total de veintiséis (26) dias del salario
devengado para el afio 2013. Sin indexacién de esta suma por las razones
expuestas en la parte considerativa.

TERCERO: Se NIEGAN las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: En firme esta providencia, por Secretaria comuniquese a la
entidad accionada con copia integra de la misma para su ejecucion y
cumplimiento (articulos 192 y 203 inciso final del CPACA); igualmente
expidase a la parte demandante copia integra y autentica y debidamente
ejecutoriada de la misma, en los términos de los articulos 114-115 del
CGP.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase al
interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere y hecha

las anotaciones de Ley, dese cumplimiento al presente fallo conforme al
articulo 298".

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el expediente.

No. 144.

Ausente en comision ' .
DORIS PINZON AMADO CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

MAGISTRADA MAGISTRADO




