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Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintidos (2022)

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente No. : 1100133 42 054 2021 00229 00

Demandante : JOSE MIGUEL YANQUEN AVILA

Demandado : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,

SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG

Asunto : Cesantias — Sancién Mora

Se encuentra el expediente al despacho para proferir la sentencia que en
derecho corresponda, en el proceso iniciado por el sefor JOSE MIGUEL
YANQUEN AVILA, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 7.165.183 por
intermedio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO FOMAG - SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, sin
encontrarse causal de nulidad que invalide lo actuado y cumplidos los
presupuestos y las ritualidades procesales se procede a efectuar el analisis

juridico del sub lite, de la siguiente manera:

ANTECEDENTES

1. DEMANDAL!

1.1. Pretensiones

“PRIMERO: Se reconozca el derecho que tiene el docente JOSE MIGUEL YANQUEN AVILA,
Yy que se haga el desembolso de las cesantias a que tiene derecho, que estdn consagradas
en el extracto del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, y que
de acuerdo a la ley 50 de 1990, son anualizadas y abonadas antes del 15 de febrero de

1 Documento 001Demanda.pdf
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cada ano; ya que los intereses han sido abonados a su cuenta de ahorros de némina del
Banco Bogota.

SEGUNDO: Se declare la Nulidad de la resolucién 6326 del 18 de noviembre del 2020
expedido por SED-BOGOTA y notificado el dia 15 de diciembre del 2020 con el que se
NIEGA EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE UNAS CESANTIAS DEFINITIVAS: y la con
resolucién 0004 de la SED-BOGOTA del 5 de enero del 2020 y notificado el dia 12 de
febrero del 2021 (con la que confirman la decisién negativa de la resolucién 6326 del 18
de noviembre del 2020).

TERCERO: Se paguen de las cesantias a que tiene derecho, por haber laborado como
docente en los servicios educativos en la Secretaria de Educacién de Bogotd, NIT
899.999.061-9 escalafén 2-A con nombramiento en propiedad desde el dia 3 de agosto
de 2015 al 31 de enero de 2017. Que fueron abonadas al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio FOMAG, de acuerdo al extracto anexado FOMAG, para el afio 2015 el 12
de marzo de 2016, para el ario 2016 el 17 de marzo de 2017 y para el ano 2017 fue
consignado al fondo el dia 16 de marzo de 2018 a nombre del docente JOSE MIGUEL
YANQUEN AVILA.

CUARTO: El reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA establecida en la ley 1071
de 2006 a mi mandante docente JOSE MIGUEL YANQUEN AVILA, equivalente a un (1)
dia de su salario por cada dia de retardo luego de haber sido radicado la solicitud ante
la entidad con todos los requisitos exigidos, 19 de octubre del 2020, siendo el plazo
mdximo para cancelarlas (70 dias después) el dia 27 de diciembre de 2020, hasta la
fecha.

QUINTO: Que, sobre el monto de la SANCION POR MORA reclamada, se ordene el

reconocimiento de la respectiva indexacién hasta la fecha en que se efectiie el pago de
esta obligaciéon a cargo de la convocada.”

1.2. Relacion Factica

Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:

El sefior José Miguel Yanquén Avila fue nombrado mediante Resolucion
1312 del 17 de julio de 2015 y presto sus servicios desde el 3 de agosto de
2015, habiéndose aceptado su renuncia a partir del 31 de enero de 2017,

mediante Resolucion 59 del 26 de enero de 2017.

El senor José Miguel Yanquén Avila el 23 de mayo de 2017 solicito
informaciéon al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para el pago
de las cesantias, informandosele que la solicitud debia presentarse ante la

Secretaria de Educacion.

El sefior José Miguel Yanquén Avila solicité ante el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio y ante la Secretaria de Educacion el retiro de las
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cesantias anualizadas, exigiéndosele un “sin fin de requisitos para logar su

devolucion”

e El1 FOMAG expidié un extracto donde se evidencia que al senor José Miguel
Yanquén Avila le fueron pagados los intereses sobre las cesantias a su

cuenta de ahorros del Banco de Bogota para los anos 2015 a 2017.

e EIl 19 de octubre de 2020 fue radicada solicitud ante la Secretaria de
Educacion relacionada con el pago de cesantias del senor José Miguel

Yanquén Avila.

e Mediante Resolucion 6326 del 18 de noviembre del 2020, fue negado el
reconocimiento y pago de las cesantias del sefior José Miguel Yanquén Avila,
decision que fue recurrida y posteriormente confirmada a través de

Resolucion 0004 del 5 de enero de 2021.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

En criterio de la parte actora, los fondos de cesantias fueron creados por la Ley
50 de 1991 y las cesantias deben ser consignadas en los fondos de cesantias a
que este afiliado el trabajador, siendo el plazo maximo para consignarlas el dia

14 de febrero de cada ano siguiente.

Mediante la Ley 91 de 1989 fue creado el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion con

independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica.

Sostuvo que en el caso del docente anualmente le consignan el dinero de las
cesantias anualizadas al fondo y le abonan los intereses de las cesantias a la

cuenta de ahorros a nombre de cada docente.

Informé que al no existir una normatividad puntual sobre la prescripcion de las
cesantias, se aplica por analogia lo establecido en los articulos 2530 y 2531 del
Codigo Civil, modificado por la Ley 791 de 2002, en la cual se toma los 10 anos
de prescripcion ordinaria, término que se cuenta a partir de la causacion del
derecho, es decir a partir de la fecha de retiro del servicio docente, toda vez que

el auxilio de cesantias fue concebido en principio, para que se disponga
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libremente de éste, cuando se termina el vinculo laboral del empleado y quede

cesante.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.2

Mediante correo electronico del 10 de noviembre de 2021, la Nacion — Ministerio
de Educacion Nacional, FOMAG contest6 la demanda oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones presentada por carecer de sustento factico y legal

por lo que solicité fuere absuelta de todo cargo.

Sostuvo que se debe tener en cuenta lo sefialado en sentencia del 21 de marzo de
2002, Subsecciéon B, Seccion Segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, del
Consejo de Estado, C. P. Dr. Alejandro Ordoénez Maldonado, radicado Interno No.

4238-2001, en la que se indic6 que:

“.. La norma referida no tiene un alcance estrictamente privatista y siendo asi, no
existen elementos indicadores que permitan deducir que la expresion trienal estd
limitada a temas tratados especificamente para regular el sector privado. En
consecuencia, la PRESCRIPCION contemplada en el articulo 151 del C.P.L., abarca los
derechos tanto de los servidores publicos como de los trabajadores particulares, a
menos que existan normas especiales que regulen términos prescriptivos, verbigracia

el articulo 23 del Decreto-Ley 1045 de 1978...”

Y lo indicado en sentencia del 25 de agosto de 2016, seccion segunda, Sala de lo
Contencioso Administrativo, del Consejo de Estado, C. P Dr. Luis Rafael Vergara

Quintero Rad. 08001-23-31-000-2011-00628-01 en la que se establecio:

“Las cesantias constituyen un “ahorro” del trabajador, a ser reclamado al terminar
su relacién laboral, con el objeto de cubrir la contingencia de quedar cesante. Al tener
esa naturaleza de ahorro, producto de un emolumento -prestacion- causado a su favor
durante ese vinculo, no se puede predicar la prescripcion respecto de las sumas que
la componen, asi ocurria respecto de las cesantias bajo la modalidad de liquidacién
con retroactividad y asi ha de predicarse respectos de las mismas, bajo el régimen de
liquidacion anualizado(...)Respecto de las cesantias anualizadas, en el marco de la
Ley 50 de 1990, no se aplica el fenémeno de prescripcion, pues la obligacion de su
consignacion en una fecha determinada surge de pleno derecho, en virtud de lo
dispuesto en la ley, que le concede al empleador un término perentorio para realizar

el depésito en el fondo administrador al que esté afiliado el empleado y la omisién en

2 Documento 11.12021-00229 Contestacion.pdf
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el cumplimiento de ese término no puede redundar en la afectacion de los derechos
del empleado.

No obstante, cuando se trata de la consignacion de las cesantias definitivas, si la
mora no se produce por negligencia del empleador, sino por una causa atribuible al
empleado, si procede el fenémeno prescriptivo, pues en tal caso, la omisién de este
ultimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace para disponer su pago, no
puede constituir un beneficio a su favor. En los anteriores términos se precisa que las
cesantias anualizadas no estan sometidas al fenémeno prescriptivo, mientras que las

definitivas si estdn sujetas a ese fenémeno.”

Conforme a ello manifesté que opero la prescripcion teniendo en cuenta que el
docente se retir6 del servicio el 31 de enero de 2017, excediendo el plazo maximo
de tres anos para reclamar las cesantias, y en todo caso conforme a la sentencia
citada anteriormente la omision de cumplir con los requerimientos realizados por
el empleador, no puede constituir un beneficio a su favor, razéon por la cual el
tiempo para configurarse la prescripcion debe ser contabilizado desde el retiro del
servicio y que en todo caso la entidad llamada a responder es la Secretaria de

Educacion.

De otra parte, indicé que no reposa dentro del expediente prueba idonea que logre
demostrar que la entidad incurriéo en mora del pago de las cesantias definitivas,
pues se estaba supeditado a que el acto administrativo quedara en firme y luego
proceder a realizar dicho pago. Razon por la cual se deben despachar de manera

desfavorable las pretensiones de la demanda.

La demandada Secretaria de Educacion de Bogota no contesté la demanda,
encontrandose acreditado que fue notificada a través del correo electrénico
notificaluridicased@educacionbogota.edu.co, tal como se deduce del documento
denominado 007ConstanciaNotifAutoAdmite20210929.pdf obrante en el
expediente digital.

3. RESOLUCION DE EXCEPCIONES Y CONVOCATORIA A SENTENCIA
ANTICIPADA.

Mediante providencia del 25 de febrero de 2022 se declaro no probada la excepcion
previa de no comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios, al
considerar el despacho que la Secretaria de Educacion ya se encontraba vinculada

en la presente litis.



Expediente No. 1100133 42 054 2021 00229 00
Demandante: José Miguel Yanquén Avila
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Naciona. Fomag — Secretaria de Educacién de Bogota

Teniendo en cuenta las modificaciones introducidas por la Ley 2080 de 2021, a
través de auto del 18 de marzo de 2022, se convocd a sentencia anticipada por
tratarse de un asunto de puro derecho y por no existir pruebas por decretar y
practicar. En consecuencia, se fijo el litigio y se concedi6 el término de 10 dias a

las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion

4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

4.1. De la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional.3

Reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda y pidié no acceder a
las pretensiones, al haber operado el fenomeno de la prescripcion al haberse

excedido el plazo maximo de tres afnos para reclamar las cesantias.

Suplicé no se condene en costas y agencias en derecho y se tenga en cuenta

que la entidad ha obrado de buena fe.

4.2. De la parte demandante4

Solicité tener en cuenta el extracto expedido por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en donde se evidencia el pago de los intereses a las
cesantias al demandante y se entreguen los dineros abonados como cesantias

anualizadas y la sancion mora de las cesantias retenidas.

CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Este despacho es competente para conocer y decidir el asunto, de conformidad
con lo establecido en el numeral 2° del articulo 155 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema juridico.

Corresponde al despacho determinar si al demandante le asiste derecho a que

la parte demanda le reconozca y pague unas cesantias definitivas y la sancion

3 Documento 16.1 2021-00229AlegatodDda.pdf
4 Documento 17.1AlegatosDte.pdf
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moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006.

2.1. Actos Administrativos Demandados

En el presente caso se controvierte la legalidad de los actos administrativos:
Resoluciones No. 6326 del 18 de noviembre de 2020 y No. 0004 del 5 de enero
de 2020, proferidas por la Secretaria de Educacion de Bogota, mediante las

cuales se niega el reconocimiento y pago de unas cesantias definitivas.

3. Marco Normativo

3.1 Del régimen de cesantias aplicable a los empleados piblicos.

Recordemos que la Ley 6% de 1945, en el articulo 17, determiné que los empleados
y obreros nacionales de caracter permanente, gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia, a razon de un mes de sueldo o jornal por cada ano de
servicio, para lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado

con posterioridad al 1 de enero de 1942.

A través del Decreto 2767 de 1945 se extendieron la totalidad de las prestaciones
sociales previstas en el articulo 17 de la Ley 6* de 1945 a los empleados de los
departamentos, intendencias, comisarias y municipios, lo que incluy6 el auxilio de

cesantias.

Mediante la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946, se modificaron las disposiciones
sobre cesantias, beneficios que también fueron extendidos a los trabajadores de los
departamentos, intendencias, comisarias y municipios y asi, el Decreto 2567 de 31
de agosto de 1946 f{ijo los parametros para su liquidacion; y el Decreto 1160 de 28
de marzo de 1947 previo que tendria derecho a dicho auxilio, el empleado inscrito
0 no en carrera administrativa, sea cual fuere la causa de su retiro, aclarando que
el monto de la prestacion era equivalente a un mes de salario por cada afio de

servicio o proporcionalmente al tiempo laborado, si era inferior a ese lapso.

En sintesis, podemos decir que este régimen de cesantias era de caracter
retroactivo, por cuanto para su liquidaciéon se tenia en cuenta todo el tiempo de

servicio y el Ultimo salario devengado.
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Posteriormente, fue creado el Fondo Nacional del Ahorro, FNA, (Decreto 3118 de
1968) como un establecimiento publico vinculado al Ministerio de Desarrollo
Economico; ordenandose que se debian liquidar y entregar al Fondo Nacional del
Ahorro las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimiento s
publicos y empresas industriales y comerciales del estado del orden nacional, con
excepcion de las de los miembros de las camaras legislativas y de sus empleados,
los miembros de las Fuerzas Militares, la Policia y el personal civil del ramo de la

defensa nacional.

Respecto la liquidacion de las cesantias, en el articulo 27 del citado decreto, se

indico:

“..Liquidaciones anuales. Cada ario calendario contado a partir del 1 de enero de
1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
establecimientos ptblicos y empresas industriales y comerciales del Estado
liquidaran la cesantia que anualmente se cause en favor de sus trabajadores o
empleados.

La liquidacion anual asi practicada tendra cardcter definitivo y no podrd revisarse,
aunque en anos posteriores varie la remuneracién del respectivo empleado o
trabajador...”

Iniciandose el desmonte de la retroactividad de las cesantias para dar paso al
sistema de liquidacion anualizado, que en principio no era aplicable a los servidores
publicos del orden territorial, quienes se encontraban sujetos al régimen de
cesantias dispuesto en las Leyes 6* de 1945 y 65 de 1946, esto es, al retroactivo,
no obstante, con las disposiciones que modificaron su naturaleza y cobertura,
permitieron la afiliacion a este de los empleados de las entidades territoriales y sus

entes descentralizados (Ley 432 de 1998 y Decreto 1453 de 1998).

De otra parte, la Ley 50 de 1990 cambio el régimen de cesantias en el sector privado

al anualizado, cuyas caracteristicas segiin su articulo 99 son las siguientes:

“..El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

1% El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacién definitiva de cesantia, por
la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse
en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

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

3% El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero
del ano siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
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cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo serialado deberd
pagar un dia de sala rio por cada retardo...”

El articulo 13 de la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, extendio6 el régimen de
cesantias fijado en la Ley 50 de 1990 a los servidores publicos vinculados con
posterioridad a su entrada en vigor (31 de diciembre de 1996), en virtud del cual,

la liquidacion definitiva debia realizarse el 31 de diciembre de cada ano.

Posteriormente, se expidio el Decreto 1582 del 5 de agosto de 199816 que amplio
el régimen de cesantias de que trata la Ley 50 de 1990 (anualizado) a los servidores

publicos del orden territorial, asi:

“..El régimen de liquidaciéon y pago de las cesantias de los servidores ptblicos del
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los
fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds
normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores ptiblicos del mismo
nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y
demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998...”

En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad y que decidieran
acogerse al previsto en la precitada Ley 344 de 1996, el articulo 3 del Decreto 1582

de 1998 previo el siguiente procedimiento:

“a). La entidad publica realizard la liquidacién definitiva de las cesantias a la fecha
de la solicitud de traslado; b). La entidad ptiblica entregard el valor de la liquidacion
a la seleccionada por el trabajador; c). En lugar de entregar dicha suma de dinero, las
entidades territoriales podran emitir a favor de cada uno de los servidores ptiblicos
que se acojan a este régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacién
de las cesantias, con las caracteristicas que se senalan mds adelante, previo el
cumplimiento de los tramites legales necesarios para su expedicion...”

Lo anterior, fue acogido por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion

jurisprudencial del 25 de agosto de 20165 , en la cual se indico:

“En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la administracién
publica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, estdn
cobijados por el régimen anualizado de liquidacién de cesantias, al igual que los
vinculados con anterioridad per o que se hubieran acogido al régimen anualizado, y
para efecto de la liquidacion y pago de esa prestacion se rigen por lo que en esa
materia consagra la Ley 50 de 1990 y normas concordantes, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998.”

5 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de 25 de agosto de 2016.
Radicacion 8001 -23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2-004- 16, demandante: Yesenia Esther Pereira
Castillo, demandado: Municipio de Soledad.
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Asi las cosas, es claro que coexisten dos regimenes de cesantias, las retroactivas,
que son dables para quienes se vincularon a la administraciéon publica hasta el 30
de diciembre de 1996 y las anualizadas creadas por la Ley 50 de 1990, inicialmente
para el sector privado y que la Ley 344 de 1996 extendio6 a los servidores publicos
vinculados con posterioridad a su entrada en vigor (31 de diciembre de 1996)

incluidos los del nivel territorial.

No obstante, para aquellos servidores con vinculacion anterior a la Ley 344 de 1996
y beneficiarios del régimen retroactivo, el Decreto 1582 de 1998, les concedio la
posibilidad de acogerse u optar por el régimen anualizado de cesantias, previa
solicitud, liquidacion total de la prestacion y entrega del emolumento al fondo de
su eleccion, tal como lo previé en su articulo 3°, procedimiento necesario para el

deprecado cambio.

El Decreto 1252 del 30 de junio de 2000, en el articulo 2, conservo el régimen de
cesantias retroactivas para los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000 lo
disfrutaban, hasta la terminacion de la relacion laboral. Y en el mismo sentido, el
Decreto 1919 del 27 de agosto de 2002, que extendio6 el régimen de prestaciones
sociales para los empleados publicos de la rama ejecutiva del poder publico del

orden nacional, a los servidores del orden territorial.

3.2 Del auxilio de cesantias de los docentes

Como vimos anteriormente, a través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional
dicto, entre otras, disposiciones referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y
en sus articulos 1218 y 1719 dispuso que los empleados y obreros nacionales de
caracter permanente gozarian, entre otras prestaciones, de un auxilio de cesantia
a razon de un mes de sueldo o jornal por cada ano de servicio, para lo cual
solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al

1° de enero de 1942.

La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6°
del Decreto 1160 de 1947, que indic6 que “para liquidar el auxilio de cesantia a que
tengan derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales,
comisariares, municipales y particulares, se tomard como base el ultimo sueldo o
jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los
tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hard por el promedio de lo
devengado en los ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste

fuere menor de doce (12) meses.”

10



Expediente No. 1100133 42 054 2021 00229 00
Demandante: José Miguel Yanquén Avila
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Naciona. Fomag — Secretaria de Educacién de Bogota

Asi las cosas, hasta este momento las prestaciones sociales de los empleados
publicos habian sido expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia
expresa al personal docente; no obstante, en 1989 con la expediciéon de la Ley 91
se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y con €l se
determiné que esta entidad se encargaria del pago de prestaciones sociales

reconocidas a favor de los docentes.

El numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de

cesantias a favor del personal docente en dos condiciones:

“..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 salario por cada ano de servicio o
proporcionalmente por fraccion de ano laborado, sobre el tltimo salario devengado, si
no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del ultimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. De enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero 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 aro, liquidadas anualmente
y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés,
que de acuerdo con certificaciéon 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 al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los empleados ptiblicos
del orden nacional.”

Conforme lo anterior podemos aseverar que (i) 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) los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1 de
enero de 1990, lo que segun la tesis contenida en los articulos 1 y 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 aplicaran 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. (iii) Posteriormente, el articulo 6° de la Ley 60 de 1993, evidencié 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, sera el reconocido por la Ley 91 de 1989.

3.3 De la prescripcion de las cesantias
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No podemos pasar por alto que el derecho a las cesantias fue creado por el
legislador del 46, como un beneficio sujeto al despido o desvinculacion laboral del

trabajador.

Las cesantias constituyen un “ahorro” del trabajador, a ser reclamado al terminar
su relacion laboral, con el objeto de cubrir la contingencia de quedar cesante. Al
tener esa naturaleza de ahorro, producto de un emolumento -prestacion- causado
a su favor durante ese vinculo, no se puede predicar la prescripcion respecto de las
sumas que la componen, asi ocurria respecto de las cesantias bajo la modalidad
de liquidacion con retroactividad y asi ha de predicarse respecto de las mismas,

bajo el régimen de liquidacion anualizado.

Pues bien, bajo el régimen retroactivo, la liquidacion se realizaba en forma
definitiva solo hasta la terminacion del vinculo laboral, por ende, durante esa
relacion, no habia lugar a declarar la extincion del derecho y era liquidado y pagado

en forma definitiva al momento de finiquitar la relacion laboral.

Ahora bien, con la modificacion que surgié con el cambio de liquidacion de esa
prestacion, a ser realizada en forma anual, al empleador le corresponde liquidar
las cesantias cada ano con corte a 31 de diciembre, y efectuar la consignacion de
las sumas producto de esa liquidaciéon en el fondo que el empleado elija, a mas
tardar, el 15 de febrero del ano siguiente. A partir de ese momento, las sumas
liquidadas y consignadas por concepto de cesantias, ingresan al patrimonio del
empleado, pues son destinadas a la cuenta individual que a nombre del empleado

se ha creado en el fondo administrador de cesantias que este haya elegido.

Tales sumas se van incrementando ano a afo producto de la liquidacion y
consignacion que al empleador le corresponde en virtud de lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, generando un “ahorro” en su cuenta
individual que, salvo las excepciones de ley, sera retirado al momento en que quede

cesante.

El ahorro asi constituido, puede ser reclamado por el empleado en el mismo
instante de quedar cesante, pues precisamente esa es la causal principal para el
retiro de las cesantias o, incluso en una fecha posterior a ella, sin que esté sujeto
a término alguno para retirar el monto que ha sido depositado en la cuenta a su

favor durante la relacion laboral. Siendo asi, en modo alguno se puede afirmar que
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pierde, en virtud del término extintivo, el ahorro que durante su trayectoria laboral

se haya consignado en el fondo respectivo.

Sin embargo, en el evento en que la administraciéon no hubiera dado cumplimiento
a los estrictos términos legales que la ley concede para la liquidacién y/o
consignacion de las cesantias en la fecha que la ley impone, tampoco podria
aplicarse la figura extintiva en perjuicio del trabajador, pues ello implicaria que el
incumplimiento del deber legal por parte del empleador redundaria en su propio
beneficio y en contra del empleado, imponiendo a este una carga desproporcionada
que no tiene porqué soportar, es decir, la extincion de su derecho producto de la
negligencia de su empleador. Ademas, se estaria dando un trato desigual respecto
del empleado que cont6 con la fortuna de tener un empleador que cumpli6 con la

ley y las obligaciones que ella le impone.

Asi las cosas, ha de concluirse que respecto de las cesantias anualizadas, en el
marco de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fenomeno de prescripcion, pues la
obligacion de su consignacion en una fecha determinada surge de pleno derecho,
en virtud de lo dispuesto en la ley, que le concede al empleador un término
perentorio para realizar el depédsito en el fondo administrador al que esté afiliado el
empleado y la omisién en el cumplimiento de ese término no puede redundar en la

afectacion de los derechos del empleado.

No obstante, cuando se trata de la consignacion de las cesantias definitivas, si la
mora no se produce por negligencia del empleador, sino por una causa atribuible
al empleado, si procede el fenémeno prescriptivo, pues en tal caso, la omision de
este ultimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace para disponer su
pago, no puede constituir un beneficio a su favor, tal como lo ha sostenido el
Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado

08001-23-33-000-2013-00666-01 (0833-16)CE-SUJ-SII-022-2020.

3.4 De la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias

La Ley 1071 de 2006, regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los

servidores publicos, dentro de los cuales estan incluidos los docentes.

El articulo 2° de la misma norma establecié que el campo de aplicacién seria para
todos los servidores publicos incluidos los docentes por tratarse de empleados y

trabajadores del Estado.
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En efecto, el legislador con la expedicion de dicha ley establecido una proteccion
laboral en favor de todos los servidores publicos del Estado, quienes de
conformidad con el articulo 123 de la Constitucion Politica son los “miembros de
las corporaciones ptblicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus

entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”.

Si bien es cierto que el régimen de cesantias de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentra consignado en la Ley
91 de 1989, Ley 962 de 2005 y Decreto 2831 de 2005 y en la misma se asigno al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio la obligacion de pagar las
prestaciones econémicas de sus docentes afiliados, incluidas las cesantias, a través
de la entidad fiduciaria contratada - Fiduciaria la Previsora S.A.-, en ella no se

regulo la sancion moratoria.

No obstante, lo anterior, los docentes son servidores publicos del Estado, y en tal
condicion, no pueden ser excluidos de la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 que

consagra una proteccion laboral no reconocida en su régimen especial.

Ademas, el Consejo de Estado Sentencia de Unificacion No. 00580 de 20186,

establecio

“Los docentes integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123
de la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina
como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que
de cardcter restrictivo encierra el concepto de empleado ptublico en atencion a la
naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funciéon docente y su ubicacién
dentro de la estructura orgdnica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion
de la carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso Yy retiro del servicio;
razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados publicos,
establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley. Por lo anterior, la
Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sanciéon por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores
publicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada por la Corte
Constitucional.”

Con lo que se zanjo la discusion y se establecido que los docentes son beneficiarios
de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y por lo tanto tienen derecho al
reconocimiento de la sanciéon moratoria ante la falta de pago oportuno de las

cesantias.

6 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B. MP Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia 00580 de 2018
del 18 de julio de 2018. Radicado: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15)
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Ahora bien, el auxilio de cesantia es un derecho del trabajador de creacion legal,
originada de la relacion laboral y que tiene como objeto proteger al servidor al
momento de quedar cesante, excepto cuando se trata de avances en la cesantia para

los fines legalmente establecidos (estudio, vivienda entre otros).

La Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 del 2006, estableci6 en los articulos
1°y 2° que la entidad publica obligada al pago de la cesantia dispone de un término
de quince (15) dias habiles para expedir el acto administrativo que ordene su
liquidacién, contados a partir del momento en que la documentacién requerida
para efectos de la liquidacion definitiva de cesantia esté completa, y de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir del momento en que quede en firme dicho acto,

para proceder a su pago.

En consecuencia, es indiscutible que una vez quede en firme el acto de
reconocimiento de la cesantia (10 dias) con el C.P.A.C.A, la entidad en el plazo de
cuarenta y cinco (45) dias debe hacer efectivo su pago y de no hacerlo, empieza a
contarse la indemnizacion moratoria, la cual se establecido en el paragrafo del

articulo 2° ya mencionado en los siguientes términos:

“PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este
articulo.” (Negrillas propias).

Sin embargo, la jurisprudencia ha oscilado entre considerar si la sancion se
ocasiona no solo por el pago tardio sino por el reconocimiento que exceda los quince

(15) dias, que tiene la entidad una vez la documentacion esté completa.

Se dijo alguna vez, que se sanciona el no pago, mas no la falta de reconocimiento
ya que como el derecho atin no se ha reconocido y solamente se encuentra en
discusién, para que la indemnizacién sea procedente se requiere no solo la mora
en el pago del auxilio, sino que el derecho a la cesantia no esta en discusion, pues
lo que se sanciona es la negligencia de la entidad en efectuar los tramites tendientes

a la satisfaccion de la obligacion.
Al respecto, la posicion actual del maximo o6rgano de cierre de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativo es que se sanciona la negligencia de la entidad, tanto

en el reconocimiento como en la satisfaccion de la obligacion, tal como se indicé en
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sentencia proferida el 27 de noviembre de 2007 con Ponencia del Dr. Alfonso

Vargas Rincéon Rad. 1533-00.

Siguiendo la misma linea el H. Consejo de Estado reiter6 la posicion en Sentencia
de 21 de octubre de 2010, con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren en el expediente con numero de radicado 1912-08 y se unificé los
criterios de dicha corporacion a través de la sentencia SU-SUJ-SII-012-2018 de 18
de julio de 2018.

Asi las cosas, el despacho acoge la posicion del Consejo de Estado que senala que
para el reconocimiento de la sancion moratoria se cuenta no solo el tiempo
transcurrido entre la firmeza del acto administrativo de su reconocimiento y el
pago que se haga, sino la demora entre la presentacion de la solicitud y la

expedicion del acto que reconoce las cesantias.

Ahora, en cuanto al monto del salario para el reconocimiento de la sancion el
Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion No. 00580 de 2018 del 18 de
julio de 2018, aclar6 que:

“La Seccion Segunda sienta jurisprudencia para precisar que el salario base para
calcular el monto de la sancién moratoria por el reconocimiento y pago tardio de las
cesantias parciales serd la asignacion basica diaria devengada por el servidor
publico para el momento en que se causé la mora por el no pago para cada
anualidad, por cuanto el incumplimiento de la entidad empleadora puede comprender
una o mas anualidades, es decir se extienda en el tiempo, ademds que la penalidad
se encuentra justificada por el incumplimiento en la obligacion del pago por el
empleador; y porque contrario al sistema de liquidacion anualizado previsto en la Ley
50 de 1990, para los servidores publicos del nivel territorial afiliados a fondos
administradores privados y que se vinculen a partir del 31 de diciembre de 1996, la
obligacion del empleador surge.» A diferencia de la anterior, en tratindose de la
sancién originada por el incumplimiento de la entidad publica respeto de las por cada
vigencia fiscal -Efectuar la liquidacién el 31 de diciembre y consignar dicho valor
antes del 15 de febrero del ano siguiente- y es la razon por la cual en la Sentencia de
Unificacién CE-SUJ2 004 de 2016, se expuso que cuando «...] concurren dos o mds
periodos de cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener en cuenta para la
liquidacion cambia en el momento en que se genera un nuevo periodo de mora, en los
términos previamente descritos cesantias definitivas, la asignaciéon bdsica salarial
tenida en cuenta serd la percibida para la época en que finalizé la relacion laboral,
por cuanto al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacién de
pagarlas.”

Por lo tanto, el monto que se pagara a titulo de sancidén, se considera inicamente
la asignacion basica, por considerarlo el entendimiento acertado de la norma,
pues de otra manera se haria una extension inaceptable tal y como lo senalo el

Consejo de Estado en sentencia del 23 de octubre de 2008, con ponencia del Dr.
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Gerardo Arenas Monsalve dentro del expediente con nimero de radicado 0730-
2007.

4. Caso concreto.

En el presente asunto de conformidad con las pruebas obrantes en el proceso se

encuentra acreditado que:

El sefior José Miguel Yanquén Avila fue nombrado mediante Resolucién

1312 del 17 de julio de 2015.7

El sefior José Miguel Yanquén Avila presto sus servicios desde el 3 de agosto
de 2015, habiéndose aceptado su renuncia a partir del 31 de enero de 2017,

mediante Resolucion 59 del 26 de enero de 2017.8

E123 de mayo de 2017 fue presentada una solicitud por parte del senior José

Miguel Yanquén Avila a la Fiduprevisora.®

El 5 de noviembre de 2020 el sefior José Miguel Yanquén Avila solicit6 el

reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas.10

Mediante Resolucion 6326 del 18 de noviembre del 2020, fue negado el
reconocimiento y pago de las cesantias del sefior José Miguel Yanquén Avila,

decision que fue recurrida y posteriormente confirmada a través de

Resolucion 0004 del 5 de enero de 2021.

Ahora bien, debe recordar el despacho que el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968

prevé la prescripcion de las prestaciones sociales, en los siguientes términos:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres anos, contados desde que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual”.

Y que esta disposicion fue reglamentada mediante Decreto 1848 de 1969,
indicando al respecto:

7 Documento 002Pruebas.pdf folio 2

8 Ibidem

9 Documento 002Pruebas.pdf folio 8
10 Documento 002Pruebas.pdf folio 16
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“PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) arios,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado, interrumpe la
prescripcién, pero sélo por un lapso igual”.

Conforme lo anterior, precisa el despacho que una vez causado el derecho, el titular
cuenta con un lapso de tres anos para reclamarlo ante la administracion vy,
posteriormente, en sede judicial; el solo hecho de reclamar ante la administracion,
interrumpe el referido lapso de tiempo por otro periodo igual, lo que significa que

inicia nuevamente a contarse el término de los tres anos.

Descendiendo al caso bajo examen, considera el despacho que la parte demandante
no desvirtuo la presuncion de legalidad de los actos administrativos objeto de
censura, esto es de la Resolucion 6326 del 18 de noviembre del 2020 y
Resolucion 0004 del 5 de enero de 2021, por medio de las cuales fue negado el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas del senor José Miguel

Yanquén Avila.

Lo anterior por cuanto, el sefior José Miguel Yanquén Avila, se retiré del servicio el
31 de enero de 2017, fecha en la que comenzoé a contabilizarse el término de los
tres anos de prescripcion para solicitar el derecho al reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas, tal como lo sostuvo el Consejo de Estado!! y presento la
solicitud de reconocimiento ante la administracion el 5 de noviembre de 2020,
data para la cual el derecho reclamado se habia extinguido, si se tiene en cuenta

que el término trienal vencia el 31 de enero de 2020.

Y es que, en gracia de discusioén, si el despacho tomara como fecha de reclamacion,
la de la solicitud realizada el 23 de mayo de 2017, de la cual valga advertir que
no se tiene certeza de lo solicitado, toda vez que al plenario simplemente fueron
allegados los pantallazos contentivos del correo electronico remitido a la
Fiduprevisora, con la misma no se logra interrumpir el fenémeno prescriptivo
toda vez que el aqui demandante contaba hasta el 23 de mayo de 2020, para
presentar la correspondiente demanda y la misma fue instaurada hasta el 23

de julio de 202112,

11 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado 08001-23-33-000-2013-00666-
01 (0833-16)CE-SUJ-SII-022-2020.
12 Documento 004ActaDeReparto.pdf
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En ese sentido, el demandante se encontraba en la obligacion de reclamar de
manera oportuna las cesantias definitivas una vez se hizo exigible el derecho,
maxime cuando la referida prestacion al tener su origen en la terminacion de
la relacion laboral, se causa por una sola vez, es decir, que no ostenta el
caracter de periodica, aunado a que el fenémeno extintivo se cre6é para
salvaguardar la seguridad juridica y la estabilidad de las relaciones entre los
particulares y en entre estos con el Estado, frente a la incertidumbre que podria
generarse por el eventual reconocimiento de un derecho que ya se encuentra

prescrito por la inactividad del beneficiario en el paso del tiempo.

Ahora bien, comoquiera que el derecho del sefior José Miguel Yanquén Avila a
reclamar las cesantias definitivas causadas por haber laborado en la Secretaria
de Educacion del Distrito, se encontraba prescrito para el momento en que lo
solicité, corre igual suerte la sanciéon moratoria, toda vez que no le asisti6 el
derecho a que fuere proferido un acto administrativo de reconocimiento, para
realizar el conteo respectivo de que trata la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 del 2006.

5. Decision.

Habiéndose demostrado que la parte actora no desvirtué la presuncion de
legalidad de los actos administrativos demandados, este despacho judicial

denegara las pretensiones de la demanda.

6. Costas.

Considerando que no observé una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la
actuacion surtida en este proceso de la parte actora, y que los argumentos de la
demanda estuvieron racionalmente fundamentados en un estudio eminentemente
juridico, no procede la condena en costas. Esta evaluacion se realiza con

fundamento en lo ordenado en el articulo 55 de la ley 446 de 1998.
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cuatro Administrativo del

Circuito de Bogota - Seccion Segunda, administrando Justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso descontado los

causados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE13,

l ANNID
TANIA INES JAIMES MARTINEZ
JUEZA

13 Correos electronicos: diegogerardo201024@hotmail.com; notjudicial@fiduprevisora.com.co;
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
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