JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIETO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335012-2018-00457-00
ACCIONANTE CLARA NELLY CASTRO GUTIERREZ
ACCIONADA: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

AUDIENCIA INICIAL
ART. 180 LEY 1437 DE 2011
ACTA No. 390 -2019

En Bogota D.C. a los dieciocho (18) dias del mes de octubre de dos mil diecinueve
(2019), siendo las nueve y media de la mafiana (09:30 a.m.), fecha y hora previamente
sefialadas para llevar a cabo la presente audiencia, la suscrita Juez Doce
Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio de su Secretario ad hoc constituyd en
audiencia publica en la Sala 26 de la sede judicial CAN y la declaré abierta para tal
fin, con la asistencia de los siguientes:

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: MILECSY SOFIA ARENAS CASTRO a quien se le reconoce
personeria juridica en la audiencia

PARTE DEMANDADA: KAREN ELIANA RUEDA AGREDO a quien se le reconoce
personeria juridica en la audiencia.

No se hizo presente la Representante del Ministerio Publico.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

La seniora juez informé a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que
de conformidad con el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotarén las siguientes
Etapas:

Saneamiento del Proceso

Decision sobre Excepciones Previas
Fijacion del Litigio

Conciliacién

Decreto de Pruebas

Alegaciones finales

Juzgamiento
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SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se procede a
evacuar la etapa de saneamiento del proceso, para tal efecto se concede el uso de
la palabra a los apoderados con el fin de que se pronuncien si observan alguna
irregularidad que pueda ser saneada en este momento.

Como los apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear y el Despacho
tampoco evidencia causal que invalide lo actuado, se da por agotada esta etapa.



DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
EXCEPCIONES PREVIAS

El Min(sterio de Educacion Nacional -FOMAG propuso la excepcion de cobro de lo
no debido con fundamento en la ley que por relacionarse con el aspecto sustancial de
lo debatido debe resolverse en la sentencia.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

ETAPA Iil: FIJACION DEL LITIGIO

Con fundamento en los hechos y las pruebas que obran en el proceso que aqui nos
ocupa, la demanda y la correspondiente contestacion, encuentra el Despacho que, en

el caso referenciado se tiene por probados los hechos que a continuacion se
relacionan:

CLARA NELLY CASTRO GUTIERREZ
C.C 51.577.333 (folio 3)
TIPO Y FECHA DE VINCULACION
Distrital
Docente activo en propiedad desde 08 de febrero de 1993 (Folio. 08)

SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE CESANTIA RETROACTIVA
Radicado E-2017-124156 del 18 de julio de 2017 (folio 11)

SOLICITUD DE CONCILIACION PRE JUDICIAL
Presentada el 11 de septiembre de 2017 ante la Procuraduria 06 Judicial Il para
asuntos Administrativos (folio. 18)

PRESENTACION DE LA DEMANDA
Presentada el 18 de enero de 2018 (f1.27)

PRETENSIONES

1. Se declare la nulidad del oficio S-2017-123267 del 08 de agosto de 2017 el
cual indica que no es procedente realizar la liquidacién de cesantias con el
régimen de retroactividad.

2. Declarar que la entidad demandada debe reconocer el régimen de
retroactividad, esto es liquidar las cesantias con dicho régimen,
reconociendo y pagando un (1) mes de salario por cada afio de servicio o
de manera proporcional.

Se concede el uso de la palabra a los apoderados para que se pronuncien sobre la
fijacion del litigio.

Escuchadas las partes, el Despacho advierte que para el proceso que nos convoca,
el litigio versa sobre la naturaleza y fecha de vinculacién del demandante en aras de
establecer el régimen de cesantias que le es aplicable.
DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

ETAPA DE CONCILIACION

Continuando con el curso de la diligencia se pregunta a las partes demandadas si les
asiste animo conciliatorio.



Escuchado lo manifestado por la entidad demandada y dada su falta de énimo
conciliatorio, el Despacho se abstiene de presentar férmula de arreglo y declara fallida
esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
DECRETO DE PRUEBAS

A continuacién el Despacho procede a DECRETAR LAS PRUEBAS, de la siguiente
forma.

Téngase como pruebas en su haber pertinente los documentos que fueron aportados
con el escrito de demanda y que son las que obran en el expediente de la referencia.

ALEGACIONES

El Despacho corrié traslado a la parte actora para que presentara sus alegatos de
conclusion, la intervencion queda registrada en la videograbacion digital de la presente
audiencia.

FALLO
PROBLEMA JURIDICO

Debe este estrado judicial, determinar cual es el régimen aplicable a la actora para la
liquidacion de sus cesantias teniendo en cuenta que tuvo vinculaciones con la entidad
con anterioridad a 1990.

CONSIDERACIONES

Del acto demandado

En el subjudice las pretensiones estan encaminadas a reconocer el régimen
retroactivo en la liquidacion de las cesantias definitivas de la demandante; en este
sentido, como lo que se discute es la aplicacion de un régimen o derecho que persiste
en el tiempo mientras el empleado esté vinculado y aun después por el término de
prescripcion, y al no estarse reclamando la revision del valor reconocido por cesantia
en un periodo determinado, es procedente estudiar el oficio que negé el
reconocimiento de las cesantias retroactivas.

Régimen de Cesantias aplicable a los docentes.

La ley 91 de 1989, creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
reguld la prestacion social de las Cesantias para los docentes, estableciendo un
procedimiento para su liquidacion. Entre otras disposiciones contemplo:

“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.
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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
(...)
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 serd
regido por las siguientes disposiciones:
()

3. Cesantias.

a) Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1 989, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pagard un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
Jraccion de afio laborado, sobre el dltimo salario por cada afo de servicio o
proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el wiltimo salario devengado,
si no ha sido modificado en los iltimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del ultimo ario.

b) Paralos docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las
cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada avio, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente ala suma que resulte de 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, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.”

De lo anterior se colige que la referida ley establecié un sistema anualizado y sin
retroactividad para la liquidacion del auxilio de la Cesantia, para los docentes que se
vinculen a partir del 1 de enero de 1990.

Posteriormente, el articulo 6° de la Ley 60 de 1993, sefial6 que el régimen prestacional
aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporaran a
las plantas departamentales o distritales sin soluciéon de continuidad y los de las
nuevas vinculaciones, seria el reconocido por la Ley 91 de 1989

“Articulo 6°.- Administracion del personal. Corresponde a la ley v a sus
reglamentos, sefialar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de
plantas de personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales
Ningun departamento, distrito o municipio podrd vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de
la responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute.

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley
91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con
pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de



vinculacion departamental, distrital y municipal serd incorporado al Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen
prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

(...)

PARAGRAFO lo. Los docentes temporales vinculados por contrato a los
servicios educativos estatales antes del 30 de junio de 1993 que llenen los
requisitos de la carrera docente, serdn incorporados a las plantas de personal de
los departamentos o de los distritos en donde vienen prestando sus servicios,
previo estudio de necesidades y ampliacion de la planta de personal. La
vinculacion de los docentes temporales sera gradual, pero deberd efectuarse de
conformidad con un plan de incorporacion que serd proporcional al incremento
anual del situado fiscal y con recursos propios de las entidades territoriales y en
un término no mayor a los seis afios contados a partir de la publicacion de la
presente ley.

A su vez, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, sefialé que sin perjuicio de lo estipulado
en la ley 91 de 1989, las personas que se vinculen a las entidades del Estado a partir
del 31 de diciembre de 1996, tendrian un régimen anualizado de cesantias:

ARTICULO 13°-. Sin_perjuicio_de_los_derechos _convencionales, y _lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, u partir de la publicacién de la presente Ley,
las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el
siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ario se hara la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo;

En este sentido, se concluye que dicha ley excluyo de su aplicacién a los docentes
por cuanto estos tienen un régimen especial previsto en la ley 91 de 1989.

Frente al tema de autos el Consejo de Estado’ luego de hacer un andélisis de las
disposiciones contenidas en la ley 91 de 1989 concluyé:

Visto lo anterior, se concluye: (i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta
el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen prestacional previsto en la
normativa vigente de la entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad,
Y (ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicion contenida en los articulos 1y 2, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicardn las
disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto es, un

sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses.

Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, seiialo que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucion de

continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, serd el reconocido por la Ley 91 de
1989.

! Sentencia de 26 de abril de 2018. Exp. 3164-15 Consejero Ponente: William Herndndez



(...)
Por ultimo, no le asiste razén al demandante cuando alega que por ser un docente
vinculado con anterioridad a la expedicion de la Ley 344 de 1996, tiene derecho a
que las cesantias le sean liquidadas retroactivamente, habida cuenta que el
articulo 13 de la Ley 344 de 1996 excluyé de su aplicacion a aquellos vinculados
con posterioridad a la Ley 91 de 1989, esto es, a partir del 1.° de enero de 1990.
(...)
En conclusién: En el presente asunto, toda vez que el demandante se vinculé como
docente con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se le
aplica para el reconocimiento de cesantias las normas vigentes para los empleados
publicos del orden nacional, es decir, un sistema anualizado de cesantias, sin
retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses” >

CASO EN CONCRETO

Para establecer el régimen de cesantias aplicable al caso, resulta indispensable
estudiar el tipo de vinculacién de la demandante.

Del certificado de historia laboral visto a folio 07 del plenario, se observa que la
accionante ha tenido las siguientes vinculaciones:

FECHA DE VINCULACION TIPO DE VINCULACION
13 de marzo de 1989 a 30 de
noviembre de 1989
22 de enero de 1990 a 30 de
noviembre de 1990 Temporal tiempo completo
21 de enero de 1991 a 30 de | (Caja De Previsiéon Social Del Distrito)
noviembre de 1991
20 de enero de 1992 a 30 de
noviembre de 1992
08 de febrero de 1993 En propiedad
(FONPREMAG)

En primer lugar es importante precisar que las vinculaciones que se dieron en los afios
1989 a 1992 fueron de caracter territorial y no es posible observar en el expediente si
ese tipo de vinculacioén se dio con o sin el cumplimiento de lo sefialado en el articulo
10 de la ley 43 de 1975 y en consecuencia no es posible saber si la actora tenia el
caracter de nacionalizada o personal territorial, lo cual es importante a efecto de
determinar el régimen de cesantias segun lo previsto en la ley 91 de 1989.

De otra parte la demandante ha prestado sus servicios desde el afio 1989, no
obstante, desde ese afio y hasta 1992, se presentaron interrupciones por un lapso
superior a un mes. En este sentido, debe traerse a colacion lo concluido por el Alto
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, frente a la solucion de continuidad en casos
similares al de autos:

()

Esta Corporacion ha considerado que no se puede confundir el retiro definitivo con las
interrupciones transitorias. en la medida que. en el primero, opera la ruptura del vinculo,
como por ejemplo la renuncia o cualquiera de las causas legales de desvinculacion y
surge para el interesado el derecho a reclamar el reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas (sujetas a prescripcion sino se reclaman oportunamente), mientras que, para

2 Ibidem



el segundo, se trata de suspensiones o interrupciones del servicio por situaciones
administrativas amparadas en la ley (...) (Negrilla del Despacho)

(...)

Cabe sefialar, que la solucion de continuidad opera cuando transcurren mds de 15 dias
sin interrupcion en el servicio, que como ya se dijo no se puede confundir con el retiro
o0 la ruptura de la prestacion del mismo, que es una situacion definitiva, como la que le
atafie al demandante, en el asunto sub examine, quien permanecic por 49 dias hdbiles

Juera del servicio, toda vez que su nuevo periodo laboral inicié el 11 de noviembre de
201"

También sobre la prescripcion en un caso similar ha determinado el Alto Tribunal: 4

“De acuerdo con los elementos de prueba sefialados en precedencia, la Subseccion
encuentra acreditado que la demandante laboré como docente alfabetizadora desde el 23
de enero de 1979 hasta el 30 de noviembre de 1991 y de manera simultdnea se desempend
como Auxiliar Administrativa por el periodo comprendido entre el 6 de agosto de 1986 y
el 9 de marzo de 1993, dependiente de la planta de personal administrativo de educacion
basica secundaria y media vocacional. La demandante tenia derecho al reconocimiento
de las cesantias por el periodo comprendido entre el 23 de enero de 1979 y el 30 de
noviembre de 1991, en virtud de la ley; razén por la cual, le correspondia reclamarlas
de manera oportuna a la terminacion de cada relacion legal y reglamentaria, y de esa
manera evitar que le prescribieran las cesantias por cada uno de los periodos laborados
(negrillas del Despacho)”

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia en cita, se establece que si bien
la sefiora CLARA NELLY CASTRO tuvo una vinculacién como docente desde el afio
1989, lo cierto es que frente a la misma concurrié la solucion de continuidad, lo que
facultaba a la demandante a reclamar las cesantias definitivas al finalizar cada afio
desde 1989 hasta 1992, so pena de prescripcién y reclamarlas a quien fuera su
nominador, esto es al ente territorial o a la nacién si en realidad era personal
nacionalizado.

Ahora bien, como desde el afio 1993 se inici6 un nuevo periodo laboral para la actora,
pues fue nombrada en propiedad a través de Resolucién 176 de 29 de enero de 1993,
a partir del 8 de febrero de 1993 y en consecuencia fue afiliada al FONPREMAG, se
tiene que el régimen de cesantias aplicable es el anualizado, dado que la vinculacién
es posterior al 01 de enero de 1990. Asi lo expresé el Consejo de Estado en un
pronunciamiento reciente al resolver un caso similar:

“En este orden de ideas, no es de recibo para la Subseccion que se pretendiera incluir en
el acto de reconocimiento de las cesantias parciales, cuya nulidad parcial solicita a través
de este medio de control, puesto que a partir del 10 de marzo de 1993, se inicié un nuevo
vinculo laboral, en virtud del cual, se le afilié al FOMAG y al estar cobijado por el nuevo
sistema de liquidacion anualizado de cesantias, se le empezé a pagar anualmente un
interés legal en los términos previstos en la Ley 91 de 1989, quiere decir esto, que por el
periodo que reclama le sea incluido, era beneficiaria de la retroactividad, pero a partir
de 1993 a 2014, por el cual la administracién le reconoce cesantias parciales,

I5]

corresponde al régimen anualizado. '™

En consecuencia no es procedente acceder a las pretensiones de la demandada.

CONDENA EN COSTAS.

* Sentencia de 26 de abril de 2018. Exp. 3164-15 Consejero Ponente: William Herndnde=
¥ Sentencia de 07 de marzo de 2019. Exp. 2298-18 Consejera Ponente: Sandra Lisset lbarra Vélez
*Ibid.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y con la interpretacion
que del mismo ha hecho el Consejo de Estado®, se resolvera sobre la condena en
costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que se conjuga la idoneidad, necesidad
y proporcionalidad de la actuacion procesal adelantada.

En el presente caso se condena a la parte actora a pagar por concepto de costas la
suma del 20% del SM.ML.V ($165.623,2), habida cuenta que la entidad tuvo que
nombrar apoderado para que representara sus intereses lo que por obligacién le
genero gastos.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el
cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la jurisdiccion
contencioso administrativa’, una vez debitadas las notificaciones, oficios y demas
expensas causadas en el presente asunto, el Despacho dispone destinar el
remanente de lo consignado a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez
que cubrié los elementos necesarios para el funcionamiento del proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
Jjusticia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la
parte motiva del fallo.

SEGUNDO. CONDENAR a la parte demandante a pagar por concepto de costas la
suma del 20% del SM.ML.V ($165.623,2).

TERCERO. DESTINAR los remanentes de lo consignado para gastos del proceso al
Consejo Superior de la Judicatura.

CUARTO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas
las anotaciones respectivas.

LA ANTERIOR PROVIDENCIA QUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS.

La apoderada de la p
apelacion el cual sera s

MILEGCSY SOFIA ARENAS CASTRO
PARTE DEMANDANTE

KAREN ELIANA RUEDA AGREDO

ADA
B,ARgefN CORREA

SEC, ETA@D HOC

% Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. 24 de octubre 2016, Radicacion nimero: 11001-03-26-000-201 3-00006-
00(45987)4




