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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D. C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015).

Radicado: 08001233100020120175 01 (2260-2015)
Actor: Juan Pablo Paredes Cabrera
Demandado: Municipio de Soledad — Atlantico y otro

Acciéon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho— Decreto 01 de
1984

La Sala conoce del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 3 de octubre de 2014
por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que negd las
pretensiones de la demanda presentada por Juan Pablo Paredes
contra el Municipio de Soledad y el Instituto Municipal de

Transito y Transporte de Soledad.
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ANTECEDENTES

El senor Juan Pablo Paredes, por conducto de apoderado, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, demand¢ al
municipio de Soledad (Atldntico) y al Instituto Municipal de
Transito y Transporte de Soledad.

Pretensiones

1. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio de 28 de septiembre de 2011, suscrito por el Jefe de la
Oficina de Talento Humano del Instituto Municipal de Transito y
Transporte de Soledad, asi como del acto ficto producto del
silencio administrativo negativo en que incurrié el Municipio de
Soledad (Atlantico), al no dar respuesta a su peticion de fecha 19
de octubre de 2011, tendiente a obtener el pago de la sancion
moratoria prevista por la Ley 344 de 1996, por la no consignacion

oportuna del auxilio de cesantias anualizadas.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene al
Municipio de Soledad y al Instituto Municipal de Transito y
Transporte de Soledad, al pago de la sancion por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias correspondientes a los
anos 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010.
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3. Se ordene el ajuste de las cantidades liquidas de dinero que

resulten de la condena.
FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las

pretensiones:

1. El senor Juan Pablo Paredes Cabrera labora en el Instituto
Municipal de Transito y Transporte de Soledad (Atlantico), en el
cargo de Auxiliar Administrativo desde el 1° de agosto de 2003, en
el cual contintia desempenandose hasta la fecha de presentacion

de la demanda.

2. El Instituto Municipal de Transito y Transporte de Soledad
(Atlantico) no realizo la consignacion del auxilio de cesantias
correspondiente a los anos 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009,
y 2010, a que tenia derecho el actor, dentro del plazo establecido
por la ley para el régimen anualizado, es decir, hasta el 14 de

tebrero del afio siguiente a su causacion.

3. El 2 de septiembre de 2011, el sefior Juan Pablo Paredes
Cabrera radico escrito de reclamacion administrativa ante el

Instituto Municipal de Transito y Transporte de Soledad, con el fin
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de obtener el reconocimiento y pago de la sancién moratoria en los
términos de la Ley 344 de 1996.

4, Mediante oficio de 28 del mismo mes y ano, suscrito por el
Jefe de Talento Humano del Instituto Municipal de Transito y

Transporte de Soledad, se nego la peticion del demandante.

5. El 19 de octubre de 2011, Juan Pablo Paredes Cabrera
presento solicitud ante la Alcaldia Municipal de Soledad tendiente
a obtener el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la
no consignacion oportuna de los auxilios de cesantias anualizados,

peticion frente a la cual no obtuvo respuesta alguna.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos
13, 29, 53 y 209 de la Constitucion Politica; 85, 137 a 139 del Cédigo
Contencioso Administrativo; 13 de la Ley 344 de 1996; 1° del
Decreto 1582 de 1998; 99 numeral 3° de la Ley 50 de 1990; 21 y
siguientes del Decreto 1063 de 1991; 20 numeral 3° del Codigo de

Procedimiento Civil.

Como concepto de violacion expuso que con la expedicion de los
actos demandados se vulner¢ el articulo 13 de la Ley 344 de 1996,

norma que dispone que a partir de su vigencia, las personas que se
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vinculen a las entidades del Estado tendran el régimen de
cesantias anualizadas, y su Decreto Reglamentario 1582 de 1998,
segun el cual la liquidacion y pago de dicho auxilio para los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir de 1996
que se afilien a los fondos privados sera el previsto en los articulos
99, 102, 104 y demas concordantes de la Ley 50 de 1990.

De acuerdo con lo anterior, explic6 que al no efectuar
oportunamente la consignacion de las cesantias en el respectivo
fondo, esto es, el 14 de febrero del ano siguiente a su causacion, la
administracion incurrio en una conducta omisiva que desconoce

los derechos del trabajador.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

-Municipio de Soledad: No contestd la demanda.

-Instituto Municipal de Transito y Transporte de Soledad: La
apoderada del Instituto Municipal de Transito y Transporte de
Soledad se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual
sefalo que el demandante se encuentra cobijado por el régimen
anterior al previsto por la Ley 50 de 1990, esto es, el establecido
por las Leyes 62 de 1945 y 91 de 1989.

La anterior afirmacion la sustentd en que el demandante se

vinculo inicialmente con la alcaldia de Soledad desde el afio 1995,
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esto es, antes de la entrada en vigencia de las normas que
extendieron el régimen anualizado de cesantias, sin que hubiera
manifestado su voluntad de acogerse al nuevo régimen, y
posteriormente, fue incorporado sin solucion de continuidad al
Instituto Municipal de Transito y Transporte de Soledad. En
consecuencia, no le es aplicable el régimen anualizado de cesantias
y mucho menos la sancion moratoria que se deriva de su

incumplimiento.

En relacion con la pretension de reconocimiento de intereses de
mora, agrego que la misma resulta improcedente toda vez que la
actualizacion de sanciones esta prohibida por el legislador, y
adicionalmente a ello, por cuanto en atencion a lo dispuesto en el
articulo 29 de la Ley 789 de 2002, los intereses de mora solo se

causan en virtud de sentencia que reconozca un derecho.

Formulo las siguientes excepciones: i) Inexistencia del derecho
reclamado por el actor al estar excluido del régimen de cesantias
anualizado; ii) proposicion juridica incompleta; iii) indebida
formulacion de pretensiones; iv) caducidad de la accién; v)
ilegitimidad por activa en el cobro; vi) inexistencia factica y
probatoria de la mala fe para la condena moratoria; vii)
improcedencia por falta de agotamiento de la via gubernativa, y
viii) falta de requisitos formales de la demanda e indebida

demanda.
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ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA

Instituto Municipal de Transito y Transporte de Soledad (fls.
159-160)

La apoderada de la entidad demandada, indico que en el proceso
se demostrd6 que el sefior Juan Pablo Paredes Cabrera esta
vinculado a la administracion municipal de Soledad desde el 20 de
febrero de 1995, sin solucion de continuidad, hasta la fecha, es
decir, desde antes de la entrada en vigencia del Decreto 1582 de
1998 que hizo extensiva la aplicacion de la Ley 50 de 1990 a los
servidores publicos vinculados con posterioridad a la Ley 344 de
1996, por lo tanto, el régimen que le corresponde es el de
retroactividad de cesantias, el cual tiene derecho a conservar de
acuerdo con los articulos 2° y 32 de los Decretos 1252 de 2000 y
1919 de 2002, respectivamente.

Adicionalmente, expres6 que dado que el actor no manifestd su
deseo de cambiarse al régimen anualizado de cesantias, no puede

pretender beneficiarse del mismo.

Insistié en la excepcion de prescripcion, fundada en que no existe
prueba de que el demandante hubiera solicitado el pago de la

indemnizacion moratoria antes del 2 de septiembre de 2011, de
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manera que solamente se deben revisar los valores

correspondientes a los 3 afnos anteriores a la peticion.

Finalmente pidié someter a consideracion el hecho de que la
indemnizacion en discusion tiene su origen en el incumplimiento
de una obligacién, pero su imposicion esta condicionada a la
apreciacion de la buena o mala fe presente en la conducta del
empleador, motivo por el cual solicito se tenga en cuenta la dificil

situacion financiera de la entidad, que se acredito en el plenario.

Juan Pablo Paredes Cabrera (fls. 164- 175)

La parte actora insisti6 en que se encuentra cobijado por el
régimen anualizado de cesantias, motivo por el cual, el
incumplimiento en la consignacion anual de dicho auxilio genera
la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 99 de la Ley 50
de 1990.

Seguidamente, se opuso a las excepciones propuestas en la

contestacion de la demanda.
Municipio de Soledad: No intervino en esta etapa procesal.

SENTENCIA APELADA
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El Tribunal Administrativo del Atlantico declaré6 no probada la
excepcidon de caducidad propuesta por el Instituto Municipal de
Transito y Transporte de Soledad y negd las pretensiones de la

demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Senal6 que de conformidad con las pruebas aportadas al proceso,
el actor se vinculo a la Alcaldia Municipal de Soledad — Secretaria
de Transito y Transporte, desde el 17 de febrero de 1995 y
posteriormente fue incorporado, sin solucion de continuidad, al
Instituto Municipal de Transito y Transporte, motivo por el cual se
entiende que conservo el régimen de cesantias aplicable a los

servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.

Puso de presente que no se probo que la parte actora hubiera
manifestado su voluntad de acogerse al régimen de cesantias
previsto por la Ley 344 de 1996, por lo que no tiene derecho al
reconocimiento de la sancion moratoria en la consignacion de las

cesantias, en los términos de la Ley 50 de 1990.

ARGUMENTOS DE LA APELACION
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El apoderado del sefior Juan Pablo Paredes Cabrera, presento
recurso de apelacidon contra la sentencia de primera instancia, el

que fundamento en lo siguiente:

El Decreto 0142 del 9 de junio de 2003 por medio del cual se creo el
Instituto Municipal de Transito y Transporte de Soledad, fundé
una nueva entidad y nuevos cargos, y por ello los cargos de la

Secretaria de Transito y Transporte de Soledad, dejaron de existir.

La certificacion expedida por el instituto demandado, no indica
que el cargo que venia desempenando el demandante era de
carrera administrativa, motivo por el cual no puede afirmarse que
su vinculacion data del 17 de febrero de 1995, sin solucion de
continuidad, méaxime si se tiene en cuenta que en ningun articulo
del Decreto 0142 del 9 de junio de 2003, se especifico cudles cargos

eran de carrera administrativa y cuales no.
ALEGATOS DE CONCLUSION

Solo intervino la parte actora (fls. 368 a 371) quien insistio en el
argumento expuesto en el recurso de apelacion, y agregd que no
tenia la obligacion de manifestar su voluntad de acogerse al
régimen anualizado de cesantias, pues ingres6 al Instituto
Municipal de Transito y Transporte de Soledad el 1° de agosto de
2003, en consecuencia, su empleador estaba en la obligacion de

liquidar sus cesantias el 31 de diciembre de cada afio.
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CONSIDERACIONES

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia, se

resume en la siguiente pregunta:

iCudl es el régimen de cesantias aplicable al actor, el
establecido por la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996 o el

previsto por las normas anteriores a ella?

La Sala considera que el régimen aplicable al sefior Juan Pablo
Paredes Cabrera, no es el previsto por la Ley 344 de 1996, sino el

que rigidé antes de su expedicion, por las siguientes razones:

Régimen de cesantias aplicable a los empleados publicos

territoriales

La Ley 6% de 1945, en el articulo 17, dispuso que los empleados y
obreros nacionales de caracter permanente, gozarian, entre otras
prestaciones, de un auxilio de cesantia, a razén de un mes de

sueldo o jornal por cada afio de servicio, para lo cual solamente se
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tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad
al 1° de enero de 19421,

Mediante Decreto 2767 de 1945 se determinaron las prestaciones
sociales de los empleados departamentales y municipales, y el
articulo 1° les hizo extensivas las prestaciones consagradas por el
articulo 17 de la Ley 6% de 1945, lo cual incluy6 el auxilio de
cesantias®. Y en el articulo 6° se sefalaron las situaciones que se

tendrian como despido para efectos de la liquidacion del auxilio.

Por su parte, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modifico las
disposiciones sobre cesantias y en el articulo 1° extendié dicho
beneficio a los trabajadores de los departamentos, intendencias,
comisarias y municipios, y el Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946
dicto normas sobre prestaciones a favor de los empleados oficiales,

y establecio parametros para la liquidacion de las cesantias®.

1 ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
siguientes prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la
liquidacion de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestados con
posterioridad al lo. de enero de 1942. (...)

2 “Articulo 1°. Con las solas excepciones previstas en el presente decreto, los empleados y obreros al
servicio de un Departamento, Intendencia, Comisaria o Municipio tiene derecho a la totalidad de las
prestaciones sefialadas en el articulo 17 de la Ley 62 de 1945, y el articulo 11 del Decreto 1600 del
mismo afio para los empleados y obreros de la Nacion. A la entidad que alegue estar comprendida en
uno de los casos de excepcion, de corresponderd probarlo.”

3 El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacion, los
Departamentos y los Municipios, se liquidara de conformidad con el Gltimo sueldo o jornal
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Posteriormente, el Decreto 1160 de 1947 establecié el mismo
derecho para los empleados al servicio de la Nacion de cualquiera
de las ramas del poder publico, sin importar si se encontraban
inscritos en carrera administrativa o no, y sea cual fuere la causa

de su retiro.

A su vez, la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, en el articulo 13
dispuso que a partir de su publicacion, las personas que se
vinculen a las Entidades del Estado, tendrian un régimen
anualizado de cesantias, en virtud del cual, la liquidacion
definitiva de cesantias debia realizarse el 31 de diciembre de cada

ano.

Subsiguientemente, se expidio el Decreto 1582 de 5 de agosto de
1998, reglamentario de la anterior, que hizo extensivo el régimen
anualizado de cesantias para los empleados publicos de nivel
territorial, y dispuso que el régimen de los vinculados a partir del
31 de diciembre de 1996 que se hubieren afiliado a un fondo de
cesantias, seria el establecido en los articulos 99, 102 y 104 de la
Ley 50 de 1990.

devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres Gltimos meses, en
cuyo caso la liquidacién se hara por el promedio de lo devengado en los Gltimos doce meses, o0 en todo
el tiempo de servicio, si éste fuero menor de doce meses.
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En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de
retroactividad y que decidieran acogerse al previsto en dicha Ley,

se establecio el siguiente procedimiento:

“a) La entidad publica realizard la liquidacion definitiva de las
cesantias a la fecha de la solicitud de traslado;
b) La entidad publica entregard el valor de la liquidacion a la
administradora 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
publicos que se acojan a este régimen, un titulo de deuda piiblica por
el valor de la liquidacion de las cesantias, con las caracteristicas que se
serialan mds adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales
necesarios para su expedicion.”

Por su parte, el Decreto 1252 de 30 de junio de 2000, en el
articulo 22 conservo el régimen de cesantias retroactivas para
los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000 lo venian
disfrutando, hasta la terminaciéon de la vinculacion laboral en la

entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional.

En el mismo sentido, el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002,
que extendid el régimen de prestaciones sociales sefialado para
los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico

del Orden Nacional a los servidores del orden territorial, en el
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articulo 3° previo: “Los empleados publicos a quienes se les esté
aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuardin
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de
1996 y el Decreto 1252 de 2000.”

El régimen de cesantias del actor

En el presente caso, a folios 88, 102 y 135 del expediente, el Jefe de
Talento Humano del Instituto Municipal de Transito vy
Transportes de Soledad, certifico que por medio del Decreto 0053
de 17 de febrero de 1995 el actor fue vinculado a la Alcaldia
Municipal de Soledad como Agente de Transito, cargo del cual

tomo posesion el 20 de los mismos mes y afio.

Igualmente, informo que el Decreto 0142 de 2003, suprimio la
Secretaria de Transito y Transporte y en su reemplazo cred el
Instituto Municipal de Transito y Transporte, al cual se incorporo
sin solucion de continuidad al demandante mediante Resolucion
003 de 30 de junio del mismo ano, y que posteriormente, la planta
de la entidad fue modificada por la Resolucion 00282 de 2011 y
como consecuencia de ello, el actor fue nombrado en

provisionalidad en el cargo de Auxiliar Administrativo, Codigo
407, Grado 03.

Para corroborar lo anterior, la demandada aport6 copia simple de

la comunicacion de 17 de febrero de 1995, por medio de la cual el
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Alcalde del municipio le informo6 al demandante que mediante
Decreto 0053 de la misma fecha, fue nombrado como Regulador
de Transito en la Division de Transito de la Secretaria de

Transportes y Transito (folio 104).

Asi mismo, alleg6 copia del acta de posesion 018 de 1° de agosto
de 2003, en la cual se evidencia que el sefior Juan Pablo Paredes
Cabrera se posesiono del cargo de Agente de Transito Cdodigo 505,
Grado 03, en virtud de la incorporacion dispuesta por la

Resolucion 003 de 30 de junio del mismo ano (folio 106).

Igualmente, obra copia de la comunicacién de 29 de junio de 2011,
mediante la cual el Jefe de la Oficina de Talento Humano le
comunico al senor Juan Pablo Paredes Cabrera la modificacion de
la planta de personal de la entidad por Resolucidon 0282 del mismo
ano, y que en virtud de ello fue incorporado en el cargo de
Auxiliar Administrativo Codigo 407, Grado 03, en donde mantuvo
las mismas condiciones que tenia como Agente de Transito (folio
107).

De las pruebas aportadas, se infiere que el actor es beneficiario del
régimen retroactivo de cesantias previsto por la Ley 62 de 1945 y
demas normas complementarias, toda vez que su vinculacion
laboral se dio antes de la entrada en vigencia de la Ley 344 de

1996, y examinado el expediente, no existe prueba alguna de que
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haya manifestado su deseo de optar por el régimen anualizado, ni
que haya adelantado alguno de los tramites subsiguientes exigidos
por el Decreto 1582 de 1998 para su traslado, ademads, el
mencionado Decreto no prevé la posibilidad de un cambio tacito
de régimen, por cuanto esta es una actuacién voluntaria del

servidor?.

Finalmente, es necesario precisar, que no le asiste razon a la parte
demandante cuando afirma que su vinculacion al Instituto
Municipal de Transito y Transporte de Soledad se dio desde el 1°
de agosto de 2003, pues en su sentir, el Decreto 0142 de 9 de junio
de 2003, suprimid la Secretaria de Transito y Transporte y
establecid el Instituto Municipal de Transito y Transporte, con lo
cual se cre6 una nueva entidad con nuevos cargos. Lo anterior, por
cuanto su ingreso a dicha entidad se present6 en razon a la
incorporacion dispuesta por la administracion municipal, sin
solucion de continuidad, a través de la Resolucion 003 de 30 de
julio de 2003, anteriormente mencionada, y se mantuvo al ser

incorporado nuevamente como Auxiliar Administrativo.

En ese orden de ideas, la vinculacion laboral que inicio6 el 17 de

febrero de 1995 no se interrumpio, aspecto que el demandante no

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia de 9 de julio de 2009, Radicacién
nimero: 760012331000200203287-01 (1489-01), Actor: Marta Cecilia De Fatima Jaramillo Mejia,
C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon.
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desvirtud, pues aunque la certificacion laboral que obra a folio 23
da cuenta del tiempo que ha laborado para el Instituto
demandado, lo cierto es, que su relacion laboral con la
administracion municipal de Soledad, esta demostrada por las
certificaciones expedidas por la misma oficina a folios 88, 102 y
135, y los documentos anteriormente relacionados, que
demuestran que el actor se vinculd al servicio desde el dia 17 de
febrero de 1995 y que no se ha presentado solucion de continuidad

en la prestacion del servicio.

En conclusion: Para la Sala resulta claro que el actor es
beneficiario del régimen retroactivo de cesantias, en los términos
de la Ley 6° de 1945 y demas normas complementarias, y en
consecuencia no es viable el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la consignacion tardia de las cesantias, pues este es

propio del régimen de cesantia anualizada.

Decision de segunda instancia.

Por lo expuesto la Sala considera que se impone confirmar la
sentencia de primera instancia, proferida el 3 de octubre de 2014
por el Tribunal Administrativo del Atldntico, por medio de la cual

declar6 no probada la excepcion de caducidad propuesta por la
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apoderada del Instituto Municipal de Transito y Transporte de

Soledad y nego las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccion “A”
administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad

de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el tres (3) de octubre de
dos mil catorce (2014) por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el proceso que en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho promovié el sehor Juan Pablo
Paredes Cabrera contra el Municipio de Soledad y el Instituto
Municipal de Trénsito Transporte de Soledad, por medio de la
cual declaré no probada la excepcion de caducidad y nego las

pretensiones de la demanda.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente
al tribunal de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el

programa informatico “Justicia Siglo XXI”.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Notifiquese y caimplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



