Rama Judicial

Repiiblica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVOC ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Medio de control; MNulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: José Santos Rodriguez Vasquez
Demandados: Nacidén — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG y otro.
Radicado N° 73001-33-33-005-2018-00142-00
ACTA N° 172

En Ibague, siendo las diez y treinta y cinco de la manana (10:35 AM) del dia dieciséis
{16) de julio de dos mil diecinueve (2018) el suscrito Juez Quinto Administrativo del
Circuito de esta ciudad, en asocio con la Oficial Mayor del Despacho a quien
designo como Secretaria Ad-hoc para esta diligencia, se constituye en audiencia en
la Sala N° 8 ubicada en las instalaciones dende funcionan los Juzgados
Administrativos del Circuito de Ibague, con el fin de realizar la AUDIENCIA INICIAL
que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A, dentro del expadiente de |la referencia, a la
gue se citd mediante providencia del 21 de mayo de 2019 a efectos de proveer el
saneamiento del proceso, la decision de excepciones previas, |a fijacién del litigio,
la posiblidad de una conciliacion entre las paries, la resolucion de medidas
cautelares, el decreto de las pruebas peticionadas y en caso de ser posible, proferir
decision de merito.

Se informa a los intervinientes que el presente debate sera grabado con los equipos
de audio con que cuenta éste recinto de conformidad con lo dispuesto el numeral 3°
del articulo 183 del CP.A.C.A.

En consecuencia, se solicita a las partes v a sus apoderados que de viva voz se
identifiqguen indicando nombre completo, documento de identificacion, tarjeta
profesional en el caso de los apoderados, direccidon donde reciben notificaciones, al
igual que sus correos electronicos. Dicha grabacion se anexara al expediente en
medio magnetico,

Parte demandante: AURA NATHALY CARDENAS RODRIGUEZ. |dentificada con
la cédula de ciudadania N° 38.211.768 de Ibagué y la T.P, N° 207327 del C. 3. de
la J. Direccion: Carrera 2 N® 11-70 Centra Comercial San Miguel, Locales 11, 12 v
13 de la ciudad de Ibagué. Tel. 2610200, Correo electrdnico:
notificacionesibague@airaldeabogados.com.co

En este estado de la diligencia se reconoce personeria adjetiva a AURA NATHALY
CARDENAS RODRIGUEZ. Identificada con la cédula de ciudadania N® 38.211.768
de lbague y la T.P. N* 207327, como apoderada judicial de la parte demandante,
segun la sustitucion de poder que hace el abogado RUBEN DARIO GIRALDO
MONTOYA, en la forma, términos y para |los efectos de la sustitucion poder allegado
a la presente diligencia. (Se anexa poder de sustitucidn en un folio util),

Parte demandada FOMAG: YANETH PATRICIA MAYA GOMEZ identificada con
la cédula de ciudadania N°® 40.927 .820 de Rivhacha y la T.P. N° 93.902 del C.5. de
la J. Direccion: Carrera 5 calle 37 local 110 Edificio Fontainebleau la ciudad de
lbagué. Tel. 3005875100 Correo electrénico: t ymayva@iiduprevisora, gov.co,
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En este estado de la diligencia se reconoce perscneria adjetiva al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS identificado con cedula de ciudadania N°® 80.211.391
y T.P N® 250.292 del C.S de la J. Asi mismo, se reconoce personeria adjetiva a la
abogada YANETH PATRICIA MAYA GOMEZ identificada con la C.C. N®40.927 890
de Richacha y la T.P. N® 83.902 del C.S. de la J, como apoderada judicial sustituta
de |a LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, en la forma, términos y para Ios efectos de
fa sustitucion poder allegado a la presente diligencia, (Se anexa poder de sustitucidn
en cinco folios dtiles).

Se identifica_el apoderado de la parte demandada DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA: GUSTAVO ADOLFO ORTIZ TRUJILLO CC. No. 14.225.944 de |bague y
la T.P. No. 96.966 del C. S. de la J Direccion: piso 10 Edificio Gobernacion del
Tolima - departamento juridico. Tel: 3102463916 Correo electronico:;

Ministerio Publico: Dr. JORGE HUMBERTO TASCON ROMERO. Procurador
Judicial 216 Judicial | en lo Administrative. Direccién: Edificio Banco Agrario de
Colombia. Carrera 3 # 15-17. Piso 8. Oficina 807 de la ciudad de Ibague. Tel
3157918135. Correo electronico: iMascon@procuraduria. gov oo

Ahora bien, instalada en debida forma la presente audiencia procede el Despacho
a desarrollar la etapa inicial o de SANEAMIENTO DEL PROCESO aclarando gue
la misma tiene por finalidad evitar decisiones inhibitorias o futuras nulidades.

Se advierte que revisada en su fotalidad la actuacion procesal, el suscrito encuentra
gue la misma se ha surtido en debida forma, sin que se evidencie causal de nulidad
alguna que invalide lo actuado, y no se hace necesario la adopcion de medidas de
saneamiento.

Pese a lo anterior, el Despacho pregunta a las partes si advierten alguna
inconsistencia en el tramite procesal susceptible de afectar total o parcialmente la
legalidad de la actuacion, con miras a sanear el procedimiento, de conformidad con
el mandato contenido en el articulo 207 del C.P.A.C A., recordandole a |as partes,
que los posibles vicios que se adviertan en esta etapa no podran ser alegados en
etapas posteriores, salvo que se trate de hechos nuevos,

Parte demandante: Sin observacion. )

Parte demandada NAGION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin cbservacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.
Ministerio Pablico: Sin observacion.

DESPACHO:; Teniendo en cuenta lo manifestado por las partes, y en consecuencia,
al no existir vicios que invaliden la actuacién, procede el Despacho a resolver lo que
corresponde, en relacion con las excepciones previas.

EXCEPCIONES PREVIAS: Continuando con el tramite de la audiencia,
corresponde resolver las excepciones previas y las que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 180 No. § del CPACA, deban ser resueltas en esta etapa.

Revisado el expediente, se advierte que la entidad demandada Nacién - Ministerio

de Educacion Nacional — FOMAG durante el t&rmino de contestacion de la
demanda, GUARDO SILENCIO.
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Por su parte el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA al momento de contestar la
demanda, la entidad no propuso excepciones.

En consecuencia, dado que no existen excepciones previas que resolver y por su
parte el Despacho no advierte la existencia de alguna de ellas o de ofras que deban
ser resueltas en esta oportunidad, se continuara con |la etapa siguiente de esta
audiencia.

La anterior decision queda notificada en estrados. — sin recursos-.

Parte demandante: Sin observacion. ‘

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin ohservacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion,
Ministerio Pablico: Sin cbservacion.

FIJACION DEL LITIGIO: El Despacho procede a fijar el litigic advirtiende que del
contenido de la demanda, de las contestaciones a la misma y de los documentos
cbrantes en el expediente, se sustraen los siguientes hechos que guardan
relevancia con el objeto de la litis, excluyéndose de los mismos, manifestaciones
gue no tengan relacidn directa con o pretendido,

MNacion - Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG: Guarda silencio.

Departamento del Tolima: Al momento de contestar la demanda indico gue los
hechos 1°, 27, 3°, 4°, 5° y 77 son ciertos y que el hecho 6° es parcialmente cierto?.

Conforme a lo anterior, los HECHOS PROBADOS son los siguientes:

1. El demandante José Santos Rodriguez Vasguez, se vinculd al servicio
docente el dia 27 de diciembre de 1989 y por prestar sus servicios como
docente Nacionalizado del regimen retroactivo de cesantias, el 11 de agosto
de 2015 solicitd a la Nacidn — Ministerio de Educacidn Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento de sus cesantias
parciales para construccion de vivienda.

2. El 18 de abril de 2016 mediante Resoclucion N° 1817, el Departamento del
Tolima reconocid y ordend pagar al sefor José Santos Redriguez Vasquez
las cesantias parciales para construccion de vivienda solicitadas (Fls 6-
)

3. El 18 de julio de 2016, se realizo el pago de |a prestacion al demandante por
intermedio de entidad bancaria (F| 8).

4. El| 18 de septiembre de 2017, el demandante por intermedio de apoderado
judicial solicitd a |la entidad demandada Nacion — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el reconacimienta y
page de |la sancion moratona por el pago tardio de sus cesantias (FI 11-13).

5. Mediante Oficio N° SAC2017RE 11325 del 9 de octubre de 2017 |a entidad
demandada resolvic negativamente la anterior peticion (F| 14),

De conformidad con lo anterior, se procede a fijar el PROBLEMA JURIDICO de |a
siguiente manera;
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Corresponde al Despacho determinar si ;! seffor JOSE SANTOS RODRIGUEZ
VASQUEZ en su calidad de docente nacionalizado, perteneciente al régimen
refroactivo de cesantias, fiene derecho a que le sea reconocida y pagada fa sancion
moratoria establecida en fa Ley 1077 de 2006 por el pago fardio de sus cesantias
parciales, o si por ef contrario, el acfo administrafive demandado contenido en el
Oficio N* SAC2017RE11325 del 9 de octubre de 2017 esta ajustado o no a derecho?

Establecido lo anterior, se concede la palabra a las partes con el fin que manifiesten
si estan de acuerdo con la fijacian del litigio.

La anterior decision queda notificada en estrados. — sin recursos-.

Parte demandante: Sin observacion.

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin cbservacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.
Ministerio Piblico: Sin chservacion.

CONCILIACION: Una vez fijado el litigio se procede a invitar a las partes a que
concilien sus diferencias, para lo cual se concedera el uso de |a palabra a cada una
de ellas para gue indiguen si tienen animo para llegar a un arreglo.

Parte demandada FOMAG: Manifestc que pese a haberse remitido la
documentacion pertinente para someter a estudio el presente asunto, no recibid por
parte del Comité de conciliacion de la entidad decision alguna de lo decidido en
acta.

Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: A |a entidad no le asiste
animo conciliatorio atendiendo lo decidida por el comité de conciliacion luego de
hacer un analisis del caso. Aporta la decision del comite en dos felios.

DESPACHO: Escuchada la posicion de la parte demandada y teniendo en cuenta
que no le asiste animo conciliatorio, el Despacho declara fallida esta etapa de Ia
audiencia. Se le concede el término de 10 dias habiles a la apoderada del FOMAG
para allegar el acta de conciliacién, so pena tomar las medidas pertinentes en virtud
del incumplimiento sefalado.

Parte demandante: Sin chservacion .

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.
Ministerio Publico: Sin observacion,

MEDIDAS CAUTELARES: Continuando con el tramite establecido en el articulo
180 del C.P.A.C.A. =eria del caso resclver sobre las medidas cautelares; no
obstante, como aguellas no se solicitaron se declara concluida esta etapa.

DECRETO DE PRUEBAS: E| Despacho procede a decretar las pruebas solicitadas
por las partes que sean pertinentes, conducentes y utiles para resolver el
problema juridico planteado en la etapa de fijacion del litigio, asi:

PARTE DEMANDANTE: Téngase como pruebas, con el valor probatorio que les
asigna la ley, los documentos aportados por la parte actora y que obran a folios 6 al
14 del expediente.

PARTE DEMANDADA: Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG: Guardo
silencio.

PARTE DEMANDADA - DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Al momento de
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contestar la demanda no aportd ni solicito pruebas.
La anterior decision queda notificada en estrados. SIN RECURSO

Parte demandante; Sin observacion. )

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin ocbservacion.
Ministerio Publico: Sin observacion.

En consecuencia, atendiendo a que el presente asunto es de puro derecho y que
no existen pruebas por practicar, se prescinde de la segunda etapa del proceso
(audiencia de pruebas) de conformidad con lo preceptuado en el inciso final del
articulo 179 del CPACA,

La presente decision se notifica en estrados. SIN RECUSO.

Parte demandante: Sin qbservacidn. ]

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.
Ministerio Pablico: Sin observacion.

Efectuadas las anteriores precisiones y atendiendo a que se prescindié del término
probatorio, el Juzgado continuando con la presente diligencia se constituye en
AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO y por tal razon se concede a
cada una de las partes el termino de hasta CINCO (5) minutos para que expongan
sus alegatos de conclusion, y al Ministerio Publico para que si a bien lo tiene proceda
a presentar sus alegatos de conclusién.

Parte demandante: Expusc sus alegatos de conclusién los cuales quedan
registrados en sistema de audio y video (Min 21:01 al 21:28).

Parte demandada — Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG: Expuso sus
alegatos de conclusion los cuales quedan registrados en sistema de audio y video
(Min 21:37 al 22:41).

Parte demandada Departamento del Tolima: Expuso sus alegatos de conclusion
los cuales quedan registrados en sistema de audio y video (Min 22:48 al 23:11).

Ministerio Pablico: Emitid concepto el cual gueda registrado en sistema de audio
y video (Min 23:45 a 24:13).

Escuchada la posicion de las partes y anzlizada la totalidad de la actuacién
procesal, encuentra el Despacho que estan acreditados los presupuestos
procesales, y como no se observa causal alguna que invalide lo actuado, resulta
oportuno y procedente proferir decision de mérito.

De conformidad con el articulo 179y 187 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar
sentencia conforme |a siguiente motivacion.

SENTENCIA
Habiéndose expuesto en precedencia los hechos gue dieron origen a la presente
demanda, las pretensiones elevadas por la parte demandante, las normas vicladas

y el concepto de la violacién, el Despacho se abstendrad de volver sobre estos
puntos.
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COMPETENCIA

Es competente este Despacho para aprehender el conocimiento del presente
asunto en primera instancia, de conformidad a lo previsio en la clausula general de
competencia consagrada en el numeral 4 del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como
lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

Asi las cosas, recuerda el Despacho que el problema juridico por resolver consiste
en determinar si:

cel sefior JOSE SANTOS RODRIGUEZ VASQUEZ en su calidad de docente
nacionatizado, perteneciente al régimen retroactivo de cesantias, flene derecho a
que le sea reconocida y pagada la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de
2006 por el pago tardio de sus cesanifas parciales, o st por el contranio, el acto
administrativo demandado contenido en el Oficio N° SAC2017RE11325 del § de
octubre de 2017 esta ajustado o no a derecho?

CONSIDERACIONES

Previo a abordar el asunto, resulta pertinente destacar que en anteriores
coportunidades en asuntos similares al que ocupa la atencion del Despacho, como
en los expedientes con radicacion 005-2017-00083-00 y 005-2017-00263-00 cuyas
sentencias fueron proferidas en audiencia inicial celebrada el 28 de marzo de 2019,
se accedid parciamente a las pretensiones de la demanda en lo relativo al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de cesantias
parciales en docentes nacionalizados con régimen de retroactividad; lo anterior,
como quiera gue en la sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018 con radicado
73001233300020140058001 {496115), el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sala Plena dispuso gue el personal
docente oficial, al tratarse de un servidor publico, le resultaba aplicable la Ley 244 de
1995 y sus normas complementarias, pese a ello, no hizo distincién alguna sobre la
procedencia del reconocimiento de la sancion por mora en €l pago de las cesantias a
favor del personal docente tanto nacional como nacionalizado vinculado antes del 31
de diciembre de 1889,

No obstante, el Despacho en lo sucesivo cambiara la postura respecto de las
cesantias parciales de los docentes nacicnalizados vinculados antes del 31 de
diciembre de 1989 y hara una distincion en su régimen de cesantias atendiendo a
los siguientes argumentos:

La Ley 91 del 29 de diciembre de 1989 "Por la cual se crea ef Fondo Nactonal de
Prestaciones Socrales del Magisterio” en su articulo primero enlistd los docentes
asi. Jj} docentes nacionales, esto es, aquellos docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional, if) docentes nacionalizados, sefialando que
es aquel personal docente vinculado por nombramiento de la 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 y i) docentes territoriales, los cuales fueron
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 1972.

A su turno, en materia de cesantias del personal docente el articulo 15 ibidem,
dispusa:

ARTICULG 15. A partir de fa vigencia de fa presenie Ley ef personal docente nacionaf
v hacionalizado y el que se vincule can posterioridad al 1 de enero de 1980 sera regido
porias siguientes disposicionsas.
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1. Los docentes nacionalizados que figuren vincufados hasta el 31 de diciembre de
1688, para efeclos de fas prestaciones economicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigenies,

Los docenfes nacionales y los gue se vinculen a partir del 1 de enerc de 1990, para
efectos de las prestaciones economicas y saciales se reqiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1868, 1848
de 1968 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futurc, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

[
3. Cesanfias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasia el 371 de diciembre de 1983,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric pagara an auxilio
equivalerte a un mes de safario por cada afio de servicio o proporofonalmente por
fraccion de afio laborado, sobre ef Ultimo salario devengado, si no ha sido modificado
en fos (itimos fres meses, o en caso contrario sabre el safario promedio del ditimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para fos
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, perc sofo con respecto
a las cesantias generadas a partir del 1o, de enero de 1990, e Fondo Nacional de
FPrestaciones Sociales del Magisterio recanacera y pagara vt interés anual sobre el
safdo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo. liguidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de
interes, gue de acuerdo con certificacian de fa Superinfendencia Bancaria, haya sido
la corercial promedio de captacion del sistema financiero duranie el mismo periodo.
Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de dicfembre de
1889, que pasan al Fondo Nacional de Preslaciones Sociales del Magisterio,
continuaran sometidas a fas normas generales vigentes para los empleadas publicos
del orden nacfonal.”

De o anterior se puede colegir que existen dos regimenes en materia de cesantias
docentes, esto es el de refroactividad previsto en el literal a) numeral 3 del articulo
15 de |la Ley 91 de 1989 y el régimen de anualidad contemplado en el literal b)
numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

En lo que respecta al regimen retroactivo propio de los docentes nacionalizados se
advierte que es un regimen mas favorable respecto del regimen del personal
docente anualizado, toda vez que comprende el reconocimiento de un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afno de servicio sobre el tltimo
salario devengado por el docente, no obstante, al aludido régimen no pertenecen
todos los docentes, como quiera gue Unicamente pertenecen al mismo, los docentes
hacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989.

En consecuencia. los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1 de enero
de 1990 —fecha de entrada en vigencia de la Ley 91 de 1889-, pertenecen al régimen
anualizado de cesantias, en el cual se liguida sus cesantias anualmente conforme
el salario del respectiva afio, al cual se le aplicara el equivalente a la suma que
resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con cerificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo.

Aclarandose que la ley 91 de 1989 fue encontrada constitucional, mediante la
sentencia C-828 de 2006 que fijo el criterio respecto al régimen especial docente en
materia de cesantias, como quiera que la existencia de un régimen especial para
docentes no resultaba violatorio del principio de igualdad, por lo cual, en materia de
cesantias, salud y pension, los docentes se regularian por normas propias que
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contienen una forma de liguidacion, sin gue aguellas sean compatibles con el
regimen de la Ley 50 de 1990, eliminando algln tipo de discriminacion.

Adicionalmente, la Subseccion B de la Seccion Segunda, Sala de lo Contencioso
Administrativo del H. Consejo de Estado en sentencia del 21 de febrero de 2018
proferida en el proceso con radicacien 68001-23-33-000-2016-00352-01, C.P
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ al abordar un asunto similar al que ocupa la
atencion del Despacho scbre el régimen aplicable a las cesantias del personal
docente oficial es beneficiarios del sistema anualizado sin retreactividad y sujeto a
intereses, indico;

27. En lo refativo a fas cesantias de! personal docente, el numeral 3 del arliculo
seflalado, previd la siguiente disposicion:

w3.- Cesantias.

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

i)
28. De la norma transcrita. se concluye que respecto de los docentes oficiales. la ley
regula dos situaciones en ef tiempo atendiendo la naturaleza de su vinculacion:

1) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de diciembre
te 1989 quienes mantendran ef régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con fas normas vigentes.

2) Docentes nacionales y los gue se vinculen a partir del 1° de enero de 1980, sin
hacer distincion enire nacionales o npacionalizados, se les aplicara las disposiciones
vigerifes para los empleados publicas del orden nacional, Decretos 3135 de 1968°,
1848 de 1969° y 1045 de 1978, o que se expidan en el fuluro, esto es, la Ley 344 de
19986°, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 71989,

35. En los articulos 5 y 7 del citado decrelo, se establecio que a los docentes
departamentales distritales y municipales financiados ©on recirses propios se fes
respetaria el régimen prestacional gue tuvieran al momento de su vinculacion, Dice fa
Nnonma:

wArticulo 5°- Los docentes departamentales distritales v municipaltes financiados con
recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha de
vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondoe Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, [..]. A estos docenies se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momemio de la incorporacion y no se les podra
imponer renuncias o exclusiones a riesgos asumidos por 1a ley y las entidades
antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor en los convenios
interadministrativos a que se refiere el articulo 8 del presente Decreto. »

36. A través del Acto Legislativo 01 de 20017, se crec el Sistema General de

3 4Paor of cual se greve la integracion de la seguridad social sntrs el seclor patico y el privado, y se regula el ragimen
presiacional de fos empleados publicas v tiabaadores oficiaies.»

4 ¢Por el cual e reglamenta el Decreta 3135 de 1858

* ¢Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacidn de |as normas sobre prestaciones sociales de los emplaados
plblicns ¢ trabajadanes oficiales del sector nacianal »

" 4Por la cual se dictan normias tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias
¥ 3& expiden ofras dspasiciones.»

7 Por medio del cual se medifican algunos articulos d2 la Conslitugion Politica,
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Participaciones de los entes territoriales v en desarrolfo del mismo, se expidid la Ley
718 de 2001 «Por la cual se dictan normas organicas en maleria e recursos y
compelencias de conformidad con los articulos 151. 288, 356 y 357 de la Constitucion
FPolitica y se dictan otras dispasiciones para organizar la prestacion de los servicios de
educacion y salud, entre ofros.» en virtud de la cual, se establecio un porcentaje de
recursos de Ia Nacien para cada uno de los sectores gue posteriormente se repartiria
entre fos municipios, disiritos y departamentos™,”

DEL REGIMEN DE CESANTIAS DE LOS DOCENTES NACIONALIZADOS
VINCULADOS ANTES DEL 31 DE DICIEMBRE DE 1989:

Como ya se vislumbré la normativa que regula las cesantias de los docentes
nacionalizados vinculados  antes del 31 de diciembre de 1989 se encuentra
establecida por el articulo 15 numeral 3 literal a) de la ley 91 de 1988, articulo 58
de la ley 962 de 2005 y el Decreto 2381 de 2005.

Es asi como el articulo 15 numeral 3 literal a) de la ley 91 de 1989 establecid un
régimen especial {cesantias docentes retroactivas) vy mucho mas favorable que el
de los demas docentes.

Por su lado el articulo 56 de la ley 962 de 2005 transfiere a los Secretarios de
Educacién de la entidad territorial certificada a la cual se encuentre vinculado el
docente, la funcion de elaborar el proyecto de resolucién para el reconocimiento de
las prestaciones que correspende pagar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Por su parte, el Decreto 2381 de 2005, reglamentd &l inciso segundoe del articulo 3
y €l numeral 6 del articulo 7 de la ley 91 de 1989 y el articulo 56 de |a ley 962 de
2005, estableciendo el procedimiento para tramites internos sin que se cree un
nuevo regimen,

De las anteriores normas que establecen el régimen de cesantias de los docentes
nacionalizados vinculados antes del 31 de diciembre de 1988, se puede concluir
gue ninguna contempla la sancion moratoria por no pago oportunc ¥ no es posible
bajo el principio de favorabilidad, acudir al regimen general { ley 244 de 1985 y Ley
1071 de 2008), pues recordemos gue en el régimen retroactivo se cancelan las
cesantias con el dltimo salario y si aplicamos la sancién moratoria del regimen
general, se estaria creando un beneficio de manera desproporcionada al regimen
de cesantias retroactivas frente al régimen de cesantias anualizadas.

Pese a lo anterior, cabe aclarar que si bien no hay lugar al pago de la sancién
moratonia frente al pago tardio de las cesantias parciales de los docentes
nacionalizados vinculados antes del 31 de diciembre de 1988, ello no cbsta que se
reconozca a su favor la indexacion, para que el dinero que se paga de manera
tardia, no pierda su capacidad adquisitiva, tal come lo permitic la sentencia C — 448
de 1996, donde se indico que en aquellos eventos donde la entidad no este obligada
a cancelar la sancidn moratoria, para el trabajadar surge el derecho de obtener |a
indexacion de los dineros.

ARTICULG 2 El anisuls 356 de la Canstitucidn Palitica quedara asi

Aniculo 356, Salvo lo dispuesto porla Constitucién. (a ley. a iniciativa del Gobierno, fijara los senvicios a cargo de la Nacion v
de los Departamentos. Distritog, v Municipics. Para efecto de atender los servicics a cargo de esios v a proveer los recursos
para financiar adecuadamenie su prestacion, se crea el Sistema General de Participacionss de los Departamentos. Distritos
y Municipios. [...]»

* uArticulo 4. Distribucion Sectonial de los Recursos. Madificade por sl arl -2, Ley 1176 de 2007, Moditicado ransitoriamenta
par el art. 4 Decreta Macional 017 de 2011 El monte total dal Sistema General de Pamicpacianes, una vez dessontados los
recursas 4 gue se refiere el paragrafo 2° del articula 27, se-distribuird las participaciones mencianadas en el anlzulo anteriar
asi: la paricipacién para el sector educative corespondera al 58.5%. la patticipacian para el sector salud cormesponderd al
24.5'|a participaciaon ¢e propasito genseral correspondera al 17.0. »
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Ahora bien. en un asunto similar al objeto de pronunciamiento, el Tribunal
Administrativo del Tolima en sentencia de primera instancia del 4 de abril de 2019
proferida dentro del proceso con radicacion 73001-23-33-006-2018-00163-00 M.P
Jose Aleth Ruiz Castro, considerd:

‘f..}) Temiendo en cuenta ef marco conceptual y jurisprudencial expuesto en
precedencia, vy atendiendo a lo probado en ef proceso, encuentra este Tribunal que a
fa demandante na le asiste razon en su reclamacion, en ef enfendido de que la sefiora
MARIA AMANDA BERMUDEZ PEREZ es beneficiaria del regimen de cesantias
retroactivo, y que para dicho régimen no es dable aplicarle sancion moratotia alguna
en consideracion a lo beneficioso de fa liguidacion de las cesantias al momento de su
reconocimiente parcial, como sucede en el presente caso (...)"

Posteriormente, en sentencia de segunda instancia del 24 de abril de 2019
proferida dentro del proceso con radicacion ¥3001-33-33-003-2017-00133-01, con
ponencia del Dr. José Andrés Rojas Villa, la Corporacion revoco la sentencia de
primera instancia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo de esta ciudad,
que habia accedido a las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes
argumentos,

*Ahora bien, de acuerdo al marco juridico expuesto en esfe proveido, se ha
manifestado que, para expedir el aclo adminisfrativo de reconocimiento y pago de las
cesantias para los docentes. el legislador contemplo una normaliva especial en ef
tramite diferente a los demas servidores piblicos, ef cual esta contenido en el articulo
56 de la Ley 862 de 2005, en el sentido gue las prestaciones sociales pagaderas a los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por ef Fondo del Magisterio, mediante
la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien fo administre, f cual en
todo caso debia ser efaborado porfa Secrefaria de Educacion de la entidad territorial
certificadsa correspondiente, a la que se encuentre vinculado ef docente

Sin embargo, estudiado ef expediente se consfata gue la demandante pertenece af
régimen de retroactividad de las cesantias, como quiera que su vinculacion laboral se
produjo el 15 de marzo de 1974 (fis. 3 85), es decir, antes de la entrada en vigencia de
la Ley 89 de 1990, entonces, de acuerdo con fa jurisprudencia ranscnta, y por tratarse
de una docente que pertenece al régimen de relroactividad de cesantias, por haberse
vinculado con anterioridad af 1 de enero de 1990, es decrr, ef 15 de marzo de 1874 (fl.
3, 85), regimen en ef cual no es viable el reconocimiento de la sancion por mora, en
razdn a que esa prevision fue consagrada para ef régimen de liguidacion anual y para
ef régimen de retroactividad por retiro definitivo del servicio, de conformidad con
la Ley 244 de 1995, se impone revocar la senfencia apelada y negar las prelensiones
de la demanda’. (Negritas y subrayado fuera del texto)

En ese orden de ideas, correspondera efectuar un andlisis concreto de la
procedencia del reconocimiento y pago de la sancion moratoria al senor Urbano
Sierra Rodriguaz, en su calidad de docente nacionalizado perteneciente al régimen
de retroactividad de cesantias y quien solicito el reconocimiento y pago de cesantias
parciales para la compra de vivienda.

CASO CONCRETO:

Esta acreditado en el proceso gue el sefior sefior José Santos Rodriguez Vasquez
ingreso al servicio docente el 27 de diciembre de 1989, como se advierte de la
Resolucion 1817 del 18 de abril de 2016 (Fis 6-7),

Asi mismo. se demostro que el 11 de agosto de 2015 el sefor Rodriguez Vasquez
solicitd a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de cesantias parciales para
construccion de vivienda; las cuales fueron reconocidas por el Departamento del
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Tolima mediante Resolucidn N° 1817 del 18 de abril de 2016 (Fls 6-7) las cuales
fueron pagadas el dia 18 de julio de 2016 por intermedio de entidad bancaria (Fl
g).

Adicionalmente, se encuentra demostrado gue el 18 de septiembre de 2017 el
demandante por intermedio de apoderado judicial solicitd a la entidad demandada
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio el reconocimiente y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de
sus cesantias parciales (FI1 11-13).

Asi mismo, se allego al expediente el Oficio N° SAC2017RE11325 del 8 de octubre
de 2017, mediante el cual la entidad demandada resolvid negativamente la anterior
peticion (F| 14).

Vistas asi las cosas, en virtud de la Resolucion N° 1817 del 18 de abril de 2016 se
puede advertir que el tipo de vinculacion del demandante fue como docente
NACIONALIZADO DEL REGIMEN RETROACTIVO DE CESANTIAS, toda vez que
su vinculacion se produjo el 21 de julio de 1983, esto es antes del 31 de
diciembre de 1889, frente a los cuales el articulo 15 numeral 3%, literal a) de la Ley
91 de 1989, sefiald:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta ef 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de FPrestaciones Sociafes del Magisferio pagara un auxilio
equivafente & un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente par
fraccion de afio lahorado, sobre ef Gitimo salario devengado, s no ha sido modificado
en los Oltimos tres meses, 0 et caso contranio sobre el salario promedio def Gitime afio.

Por lo anterior, se colige que el demandante mantiene el régimen prestacional que
ha venido gozando en la entidad territorial de conformidad con las normas vigentes
a la época de la promulgacion de la aludida Ley 91 de 1983,

Asi las cosas, de conformidad con el material probatorio obrante en el plenario se
sefiala que el demandante hace parte del régimen de retroactividad de las
cesantias, como quiera que su vinculacion al servicio docente se llevé a cabo el 27
de diciembre de 1989, esto es, antes de |a entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,
razén por la cual en atencidon a la normatividad y jurisprudencia referidos en
precedencia, al tratarse de un decente que pertenece a dicho réegimen por haberse
vinculado como docente con anterioridad al 1 de enero de 1990, no es dable
acceder al reconocimienta de la sancidn por mora, en razon a que la aludida
prerregativa fue consagrada para el régimen de cesantias anualizadas y para el
régimen de retroactividad por retiro definitivo del servicio, de conformidad con
la Ley 244 de 1995, v en el caso en concreto el sefor José Santos Rodriguez
Vasguez no solicitd el retiro de sus cesantias definitivas sino cesantias parciales
para construccidn de vivienda, razon por la cual correspondera negar las
pretensiones de |a demanda.

CONDENA EN COSTAS: De conformidad con lo establecido en &l articulo 188 del
C.PA.C.A, en consonancia con lo indicado en el articulo 365 numeral 1 del C.G.P,
habra lugar a condenar en costas a [a parte vencida en el proceso.

Pese a lo anterior, y como quiera que en el presente asunto se presento la demanda
el dia 14 de marzo de 2018 y para esa fecha se tenia por la parte demandante una
expectativa legitima para gue se accediera a las pretensiones de la demanda,
conforme a ello no habra lugar a la condena en costas, sumado al hecho que dentro
del expediente no hay prueba de que se hayan causado, tal y como lo dispone €l
articulo 365 numeral 8 del C.G.P.
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DECISION:

En mérito de lo expuesto el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda en el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del derecho promavido por Jose Santos Rodriguez
Vasquez contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Tolima, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas, conforme se expuso en precedencia.

TERCERO: ORDENAR l|a devolucion de los remanentes que por gastos ordinarios
del proceso consigné la parte demandante, si los hubiere.

CUARTO: En firme la presente decision, archivese el expediente.

La presente decision se notifica en estrados de conformidad con el articulo 202
del C.P.A.C.A vy contra ella procede el recurso de apelacion dentro de los 10 dias
siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 247 del C.P.A.C.A.

CONSTANCIA: Se deja constancia que se respetaron los derechos y garantias
establecidos tanto en la Constitucion y en la Ley, asimismo, que no se avizoran
causales de nulidad que invaliden en todo o en parte lo actuado que ameriten la
adopcion de medidas de saneamiento.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se da por terminada la misma
siendo las 11:14 am del dia de hoy 16 de julic de 2018 y se suscribe el acta por
quienes en ella intervinieron, luego de leida y aprobada.

La presente diligencia se grabd en sistema de audio y video, que se incorpora al
expediente en CD.

RRQ DIiAZ

Noea Nobaly (g v%cﬁ‘ Q\Jd vgvel
AURA NATHALY CARDENAS RODRIGUEZ
Apoderada parte demandante.

gef {f/@’w L
GUSTA OLFO @R FRUJILLO

Apoderado parte ue;éandaua DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
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Lt DKo &

ANETH PATRIC MAYA GOMEZ
Apoderada parte demandass HAG — M.E.N.

T oreETummR Y

Delegado Ministe ‘ g Publico

i

MONICA JARAMILLO PARRA
Secretaria Ad-Hoc
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