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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado 13001-23-33-000-2017-00770-00

Demandante Rosa Elena Escobar Vergara

Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio Vinculado
Demandado Departamento de Bolivar - Municipio de
Soplaviento (Bol)

Tema Cesantias retroactivas

Magistrado Ponente Oscar Ivan Castaneda Daza

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Se procede a dictarsentencia de primera instancia, dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la senora ROSA
ELENA ESCOBAR VERGARA contra la Nacién Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio - Departamento
de Bolivar - Municipio de Soplaviento (Bol)

lll.- ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA
3.1.1. PRETENSIONES!

Mediante escrito presentado el 22 de febrero de 2017, por intermedio de
apoderado judicial, la senora ROSA ELENA ESCOBAR VERGARA, interpuso
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demanda en gjercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho contra el Departamento de Bolivar. En dicha demanda se
formularon las siguientes pretensiones:

Codigo: FCA - 008 version: 03 Fecha: 03-03-2020

“1. Se declare la nulidad parcial de la RESOLUCION No 2380 DEL 19 DE
AGOSTO DE 2016, expedida por el Dr. MANUEL ANTONIO AZUERO
ANGULO, en calidad de Secretarlo de Educacion del Departamento de

Bolivar por la cual se reconocid y ordend el pago de una CESANTIA
PARCIAL ala docente ROSA ELENA ESCOBAR VERGARA.

2. Se declare que el(la) docente ROSAELENA ESCOBAR VERGARA A tiene
derecho a que la NACION (Ministerio de Educacién Nacional) le
reconozcay pague a través del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-VINCULADO DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-
MUNICIPIO DE SOPLAVIENTO, (portenerinterésenlasresultas del proceso)
la CESANTIA PARCIAL de manera retroactiva, tomando como base el
fiempo de servicios a partirde suvinculacion como docente, a través de
la posesion del cargo realizado el dia 21 DE ENERO DE 1992, mediante
DECRETO No. 470 DEL 21 DE ENERO DE 1992, y liquidada sobre el dltimo
salario devengado a la fecha de la presentacion de Ia solicitud de
cesantias, con la totalidad de los factores salariales, de conformidad con
laLeyé6® 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 (la) docente ROSA ELENA ESCOBAR VERGARA, tiene
derecho a que la NACION (Ministerio de Educacidn Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, VINCULADO
Departamento de Bolivar-Municipio de Soplaviento (por tenerinterés en
las resultas del proceso), | iquide, reconozca y pagué sus cesantias de
maneraretroactiva, conforme alaley 6® de 1945, Decreto 2767 de 1945,
Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, ley 344 de 1996 que consagran su
pago en formaretroactiva.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION (Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, VINCULADO
Departamento de Bolivar-Municipio de Soplaviento (por tenerinterés en
las resultas del proceso) a pagar el valor de treinta y ocho millones
setecientos setenta y siete mil quinientos seis pesos ($38.777.506), que
resulta entre la diferencia de |la cantidad efectivamente reconocida
conforme a la RESOLUCION No 2360 DEL 19 DE AGOSTO DE 2016,
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equivalente a $32.874.021, con el resultante de la reliquidacion por
concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 21 DE ENERO DE 1992 , momento desde el cual se vincula como
docente, esdecirlasumade $71.651.527

2. Condenar a la NACION (Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, VINCULADO
Departamento de Bolivar-Municipio de Soplaviento (por tenerinterés en
las resultas del proceso) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contfado desde el momento de
presentacion de esta demanda, hasta el momento en que |a entidad
efectie 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 alo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 192y numerales 1, 2
y 3 del arficulo 195 de lalLey 1437 del 2011

4. 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, segunlo estipulado en el
ditimo pdrrafo del articulo 187 de la Ley 1437 del 201 1.

5. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de ios
intereses moratorios, sobre las sumas adeudadas a mi mandante,
conforme alo dispuesto en el pdrrafo 3°del articulo 192 y numeral 4 del
articulo 195 de la Ley 1437 del 2011. 6. Condenar en costas a la entidad
demandada conforme a lo estipulado en el articulo 188 de la Ley 1437
del 2011".

3.1.2. HECHOS?

Se afirma en la demanda que la senora Rosa Elena Escobar Vergara ha
prestado sus servicios de manera ininterrumpida al Departamentode Bolivar
Municipio de Soplaviento (Bol), desde su nombramiento el 21 de enero de
1992 y hastala fecha de la solicitud de cesantias como docente.

Manifiesta que mediante formato entregadopor la Secretariade Educacion
Departamental de Bolivar - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
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Magisterio, presentd el 7 de julio de 2016 solicitud para el reconocimiento y
pago de su cesantia parcial.

Que la Secretaria de Educacion Departamentalde Bolivar - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante resolucion 2360 del 19 de
agosto de 2016, reconocid y ordend el pago de la cesantia parcial de mi
mandante, en cuantiade $ 16.924.021.

Senala que a pesar de la fecha su vinculacion la(s) entidad(es)
demandada(s) aplico(aron) a efectos de liquidar su cesantia parcial el
régimen contemplado en el literal B), numeral 3° del articulo 15 de la Ley 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, ley 344 de 1996 que consagran su pago
en forma retroactivaydemads normas concordantes y complementarias.

Indica que la resolucion 2360 del 19 de agosto de 2016, fue notificada el 1
de septiembre de 2016.

Por Ultimo, manifiesta que presentd solicitud en las Procuradurias Delegadas
ante los Juzgados Administrativos audiencia de Conciliacion Extrajudicial
como requisito de procedibilidad; tramite que se declard falido, como
puede observarse en el plenario.

3.1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIONS

[INORMAS VIOLADAS LEGALES: la Ley 6 de 1945, articulos 12 y 17, literal a);
Decreto 2767 de 1945, articulo 1°; Ley 65 de 1946, articulo 1°; Decreto 1160
de 1947, articulo 1°, 2°, 5° y 6° Decreto 1848 de 1969, articulo 89; Decreto
1045 de 1978, articulos 5, 40 y 45; Decreto 2563 de 1990, articulos 7° y 9°; Ley
4® de 1992, articulo 2° literal a); Ley 60 de 1993, articulo 6% Ley 115 de 1994,
articulo 176; Decreto 196 de 1995, articulo 5° Ley 344 de 1996, articulo 13;
Decreto 1582 de 1998, articulo 1°; Ley 1071 del 2006, articulo 5° paragrafo; y
demds normas subsidiarias y complementarias; Sentencias de la Honorable
Corte Constitucionaly del Consejo de Estado sobre la materia.

CONSTITUCIONALLES: Constitucion Nacional, Articulos: 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29,
53, 58, 67 y 122.
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Como concepto de la violacidon sostuvo, en sintesis, que hasta el 31 de
diciembre de 1996 el Legislador previo la existencia del régimen retroactivo
de cesantias (fantoparciales como definitivas) paralos empleados publicos
del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha - 1°
de enero de 1997 -, surge un nuevo esquema en la liquidacion de las
prestaciones sociales para estos empleados publicos territoriales,
imponiéndose una liquidacion anualizada; pero aquellos docentes
vinculados con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen
retroactivo de liquidacion, es decir, con el Ultimo salario devengado se
liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio prestado, aumentando
considerablemente el monto de cesantias liquidado y efectivamente
pagado.

Conforme a lo anterior, estima que la demandante tiene derecho a que en
el reconocimiento y pago de su CESANTIA PARCIAL, la entidad demandada
aplique lo contenido en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de
1946, Decreto 1160 de 1947 y demds normas que consagran su pago en
forma retroactiva, no solamente en el presente caso, sino como una
obligacion futura, pues el el auxilio de cesantia puede solicitarse de manera
parcial, segun las voces de la normatividad explicada y en especial en los
Decretos 2755 de 1966y 888 de 1991.

3.2. CONTESTACION*

La enfidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda,
argumentando, en primer lugar, que la demandante prestd sus servicios
como docente desde el 21 de enero de 1992 de manera Interrumpida, y
que este nombramiento se realizo:

|) Con posterioridad al proceso de nacionalizacion desarrollado por la Ley
43 de 1975 el cudl Inicid el 1." de enero de 1976y finalizd el 31 de diciembre
de 1980, y en esa medida se le aplica el régimen prestacional y salarial de
los docentes del orden nacional senalado en la Ley 91 de 1989, toda vez
que las Leyes 60 de 1993 y 115 de 1994, mantuvieron las previsiones
contempladas en la Ley 91 de 1989, para todos los docentes que se
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incorporen sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones a las
plantas departamentalesy distritales.

De Igual manera indicdé que no es posible equiparar las condiciones
salariales y prestacionales de docentes a la de los demds empleados del
régimen general territorial o a aquellos que conservaron esta condicidon 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
cardcter.

Finalmente, explicd que no le asiste razén a la parte demandante al senalar
que por ser una docente vinculada con anterioridad a la expedicion de la
Ley 344 de 1996, tiene derecho a que las cesantias le sean liquidadas
retroactivamente, porque el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 excluyd de su
aplicacion alos docentes vinculados con posterioridad ala Ley 91 de 1989,
es decir, a partirdel 1° de enero de 1990, siendo el caso concreto el dia 21
de enero de 1992.

En este orden de ideas asegurd que el articulo 15 de la ley 91 de 1989,
determind que los docentes que se vincularan a partir del 01 de enero de
1990, serian regidos por la normatividad aplicable a los empleados del orden
nacional, regla aplicable a la demandante, dado que como senald, su
vinculacion al servicio de docente se produjo el 24 de abril de 1995.

Por consiguiente, estima que el réegimen aplicable a la demandante es el
anuadlizado sin retroactividad previsto en el literal B del numeral 3 del
mencionado articulo 15.

Por lo anterior, solicité la enfidad que se acoja a lo dispuesto en las normas
precedentes para dar solucidén al presente caso, en tato que estas normas
instruyen en la interpretacion que los operadores judiciales deben darle a la
ley y sean negadas las pretensiones de la demanda.

3.3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue conocida por el Tribunal Administrativo de Bolivar siendo
admitida mediante auto de fecha 21 de enero de 20165.
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3.4. ALEGATOS DE CONCLUSIONS

Ambas partes presentaron alegatos de conclusion, en los que
esencialmente reiteraron los argumentos expuestos tanto en la demanda,
como en la contestacion.

3.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No rindié concepto.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que, de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo-CPACA, en el desarrollo de las etapas
procesales de esta primera instancia se ejercié control de legalidad de
estas. Por ello se procede a dictarsentencia de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del arficulo 152 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en primera instancia de
los asuntos tributarios, cuando la cuantia sea superior a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes, como sucede en este caso.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en estainstancia se circunscribe a determinarsi el acto
administrativo demandado, por medio del cual se liquidd una cesantia
definitiva a favor del hoy demandante, ha de ser revocado parcialmente
en razéon a lo expuesto por la parte actora en el sentido que la liquidacion
de dicha prestacion debid hacerse de conformidad con el contenido de la
Ley 344 de 1996; o si, por el contrario, la liquidacidn contenida en tal acto
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obedece a la normatividad aplicable para el caso concreto, evento en el
cual se confirmard la legalidad del acto impugnado, con la consecuente
desestimacion de las pretensiones de la demanda.

5.2. TESIS

La Sala sostendrd como tesis que no hay lugar a declarar la nulidad de los
actos administrativos acusados al no encontrarse probados los cargos de
nulidad invocados en la demanda. Al respecto, se sustentard que la
interpretacion que sobre su situacion y las normas aplicables efectud la
actora, no obedecen a la redlidad juridica, en la medida en que las
disposiciones son claras en prever que basta con revisar la fecha de
vinculacion como docente para establecer cudl es el régimen de cesantias
del que se es beneficiario, siendo, en este caso, el anualizado, como
acertadamente se determind en el acto administrativo acusado.

5.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.3.1. Ley 91 de 19891

A travésde la Ley 91 de 1989, el Congreso de la Republica cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y determind sus
competencias frente a la Nacion y a las entidades territoriales. Mds
precisamente, dispuso la norma:

"Articulo 1. Para los efectos de |a presente Ley, los siguientes terminos
tendrdn 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 vincuados 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
laley 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.
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PARAGRAFO - Se entiende que una prestacién se ha causado cuando se
han cumplido los requisitos para su exigibilidad".

Establece el marco normativode 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
expedicidon de la norma y define las competencias de la Nacidén y de las
entidades territoriales de la siguiente manera:

"ARTICULO 2. De acuerdo conlo dispuesto porlaley 43 de 1975, laNacidn
y las entidades territoriales, segun el caso, asumirdn sus obligaciones
prestacionales con el personal docente, de |a siguiente manera:

I. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la
fechade

promulgacionde lapresente Ley, asicomolosreajustesyla sustitucion de
pensionessonde cargo de laCajaNacional de Prevision Socialyel Fondo
Nacional del Ahorro y en consecuencia seguirdn siendo pagadas por
dichas entidades, o las que hicieren sus veces.

2. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas hastael
31 de diciembre de 1975, asi como los reqjustes 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, seguirdn siendo
pagadas por dichas entidades.

3. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas en el
periodo correspondiente al proceso de nacionalizacion (1 de enero de
1976 a 31 de diciembre de 1980), asicomo los reajustesyla 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 Nacion pagard, pero estas entidades contribuirdn, por este
periodo, conlos aportes de ley, parala cancelacion de las prestaciones
sociales enlos 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
fechade promulgacion de lapresente Ley, serdnreconocidas ypagadas
por las respectivas entidades territoriales o las cajas de prevision social, o
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las entidades que hicieren sus veces, alas cuales estaba vinculado dicho
personal.

Pero para atender los respectivos pagos, la Nacion tendrd que hacer los
aportes correspondientes, tomando en consideracion el valortotal 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 prevision social o las entidades que hicieren sus veces.

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partirdel momento de la promulgacion de la presente Ley, son
de cargo de la Nacion y serdan 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, pagardn al Fondo Ilas 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 prestacionessociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley, se reconocerdn 'y
pagardn de conformidad con las normas prestacionales del orden
nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestacionessociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacion de |la presente Ley, se seguirdn reconociendoy
pagando de conformidad conlas normas que regian en cada entidad
territorial en el momento de entrar en vigenciala Ley 43 de 1975".

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

Codigo: FCA - 008 version: 03 Fecha: 03-03-2020

"ARTICULO 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, conindependencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
seran manejados poruna enfidadfiduciaria estatal o de economiamixta,
en la cual el Estado tenga mds del 0% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contfrato de fiducia
mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de |la presente Ley vy fijard la Comision que, en desarrollo
del mismo, deberd cancelarse ala sociedad fiduciaria, la cual serd una
suma fija, o variable determinada con base en |os costos administrativos
que se generen. La celebracion del contrato podrd ser delegada en el
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Ministro de Educacién Nacional. El Fondo serd 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 provendrdn los recursos para que el Fondo
funcione; la prohibicion de destinarlos para asuntosdiferentes al pago de las
prestaciones del Magisterio y lo que tiene que ver con los procedimientos
para la readlizacidon 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, entrelos cuales se destacan los siguientes:

(i) efectuar el pago de prestaciones sociales del personal dfiliado; (ii)
garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales que contrata
con ciertas entidades, de conformidad con las instrucciones que alrespecto
impartael Consejo Directivodel Fondo; (iii) velar para que la Nacién cumpla
en forma oportuna con los aportes que le corresponden e igualmente
transfieralos descuentos de los docentes; y (iv) propender porque todas las
enfidades deudoras del FOMAG cumplan oportunamente con el pago de
sus obligaciones.

Precisoé las normas a aplicar por el FOMAG para el cumplimiento de su mision
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 serdregido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partirdel 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn
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, conlas excepciones consagradas en esta Ley'.

En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numeral 3° del
articulo senalado, previo la siguiente disposicion:
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"3.- Cesantias:

A. Paralos docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada ano de
servicio o proporcionalmente por fraccidn de ano laborado, sobre el
dlitimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos fres
meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del dltimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y
paralosdocentesnacionales vinculados con anterioridad adichafecha,
pero sélo conrespecto alas cesantias generadas a partir del 1 de enero
de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerdy pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con_ certificacidn de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional
docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan dl
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes paralos empleados publicos
del orden nacional'.

De conformidad con el articulo 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 pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada ano de servicio o proporcionalmente por fraccion de ano
laborado, sobre el Ultimo 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 partirdel 1 de enero
de 1990y paralos docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partirdel 1 de
enero de 1990, el Fondo reconocerd y pagard uninterés anual sobre el saldo
de estas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada ano, equivalente
a la suma que resulte de aplicar la tasa de inferés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la
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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 mantendrdn el régimen retroactivo que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes.

i) Docentes nacionales y los que se vinculen a partirdel 1 de enero de 1990
(sean nacionales o nacionalizados), se regirdn 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 ano, 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
qgue mediantela 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 efectUa el pago de las prestaciones
econdmicas y garantizala prestacion de los servicios médico-asistenciales,
con el objeto de recaudar los recursos destinados a dicha finalidad.

Posteriormente, la Ley 812 de 2003, previd 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.

5.6. CASO CONCRETO
5.6.1. Hechos relevantes probados

5.6.2 Copia simple de la Cédula de Ciudadania de la demandante’.

7 Folio 37 del archivo digital RADICADO N°13001233300020170077000.pdf
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5.6.3 Copia simple de la Resolucion parcialmente demandadas.
5.6.4 Copia simple del acto administrativo de posesion?.

5.6.5 Acta de Conciliacion Fallida y/o Certificacion de No Conciliacion
proveniente de la Procuraduria Delegada antelos Juzgados
Administrativos!o,

5.6.6 Certificado de historia laboral de la demandantel!.
5.6.2. Andlisis crifico de las pruebas frente al marco juridico

Aplicado el marco normativo y jurisprudencial expuesto a los hechos
relevantes probados, procede la Sala a resolver los problemas juridicos
planteados.

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

Tal como se establecié al momento de la fijacion del litigio, la controversia
se centra en determinar si le asiste derecho a la 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 196 de 1995; o si, por el contrario, las cesantias
estuvieron bien liquidadas.

En el caso que nos ocupa, la senora Rosa Elena Escobar Vergara fue
nombrada mediante Decreto N° 470 al servicio publico como docente el 21
de enero de 199212,

Asi las cosas, y en aras de no desobedecer el ordenamiento juridico que
regula la materia, soporte de esta decisidon, la cesantia reclamada por el

8 Folio 30-31 del archivo digital RADICADO N°13001233300020170077000.pdf
? Folio 34 del archivo digital RADICADO N°13001233300020170077000.pdf

10 Folio 38-39 del archivo digital RADICADO N°13001233300020170077000.pdf
11 Folio 35 del archivo digital RADICADO N°13001233300020170077000.pdf

12 Folio 30 del archivo digital RADICADO N°13001233300020170077000.pdf.
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accionante bien fue reconocida por el sistema anualizado, atendiendo que
su vinculacion 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 ano, 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 parteactora, es el de laretroactividad, 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 régimen 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 slogismo 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 de la demandante,
al momento de su dfiliacion al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, era el establecido en las normas antferiores 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 liquidacion anual de esta prerrogativa
laboral, dada la vinculacion del actora como docente en el ano 1992.

Entonces, cuando se expide el Decreto de nombramiento de la parte
actora, y en cumplimiento de esta normatividad se afilia a la docente
demandante al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, claro que le
debia ser respetado el régimen prestacional que la acompanaba desde el
momento de su vinculacién, 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, liquiddé de manera correcta la cesantia, reconociendo las
sumas liguidadas anualmente, puesto que su vinculacidon se presentd
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después de la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, por lo cual no le es
aplicable la liguidacion de las cesantias en forma retroactiva’s.

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 titulary que,
por ende, constituyen meras expectativas.

Alrespecto, el méximo Tribunal de antano 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 desempeno 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 cardcter
general y abstracto.

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

"En varias ocasiones, |ajurisprudencia 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 deliquidar prestaciones sociales, ciertfasremuneraciones que, ala
luz de criterios tradicionales, deberian haberse tenido como parte de
aquel”4,

Menos aun podemos hablar de violacion al derecho de igualdad cuando
este concepto no debe atender a criterio de igualitarismo, es decir, las

garantiasque se reconocen en virtud aeste principio no deben desconocer
las diferencias que justifican un tfratodesigualy que permiten la creacion de

13 Tribunal Administrativo de Narino — Sentencia del catorce (14) de febrero de dos mil
catorce (2014) - Radicacién: 2007 - 00106 (39211).

14 Sentencia C-279 del 24 de junio de 1976. Corte Constitucional. M.P: Dr. Hugo Palacios
Mejia
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una base de comparacidon. 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 exceptien a unos individuos de
lo que se concede a ofros enidénticas circunstancias, de donde se sigue
necesariamente, que lareal y efectivaigualdad 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 bioldgico, econdmico, social, cultural, etc., dimensiones todas ésas
que enjusticia deben serrelevantes para el derecho (...)"°.

En lo atinente a la presuncion 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 la voluntad de una autoridad, en egjercicio de una funcion o potestad
administrativa, que contiene una decisidon 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, ademds, que fue dictado
segun 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 particularesy
permite que la Administracion pueda ejecutarlo, sin necesidad de acudir a
la autoridad judicial, pues ya se indicd, 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

15 Corte Constitucional. Sentencia T-432 del veinticinco (25) de junio de mil novecientos
noventay dos (1992). Magistrado Ponente Dr. Simdn Rodriguez Rodriguez.
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haya sido expedido con infraccion de las normas en que deberia fundarse,
O sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con
desviacion de las atribuciones propias de quien lo profirid.

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 impugnantela carga
de demostrarlaen juicio, mediante el aporte de los elementos de conviccion
y pruebas necesarias para el efecto; correlativamente, dispensa a la
Administracion de estar probando en cada proceso que sus actos cumplen
con los requisitos de validez. Dicho de otfro modo, la presuncion 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 sucedid
en este casolé.

5.6.3. Condena en costas

El arficulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil".

El articulo 365 del Codigo General del Proceso sefala que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidon. Conforme lo anterior, se
condenard en costas a la parfe demandante, dado que le resultd
desfavorable el resultado del proceso.

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

16 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) Radicacidn nUmero: 05001-23-26-000-1994-00558-
01(20810) Actor: SISTEMAS INTEGRADOS ELECTRICOS LTDA. SINTEL LTDA. Demandado:
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.
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VI.- FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuest as.
SEGUNDO: Condenar en costas ala parte demandante.

TERCERO: Ejecutoriadala presente providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesién virtual
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
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