JUSTICIA - GUIA ~ CONTROL
1817 — 2017

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion No. 08001-23-31-000-2012-00057-01 (4608-2015)
Actor: LUISA MERCEDES MARQUEZ CONRADO
Accionado: MUNICIPIO DE SABANAGRANDE - ATLANTICO

Asunto: Fallo ordinario — SANCION MORATORIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia de 30 de abril de 2015, proferida por el

Tribunal Administrativo del Atlantico, que neg6 las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

La seriora Luisa Mercedes Marquez Conrado en egjercicio de la accidén de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del
C.C.A., pidié la nulidad de los presuntos actos administrativos contenidos en
el documento nimero 200-280-11 de 22 de agosto de 2011, expedido por
alcalde municipal de Sabanagrande — Atlantico, mediante el cual se le dio
contestacion a un derecho de pelicion de la demandante y la respuesta
numero 200 — 319 — 11 de 12 de septiembre de 2011, emitida por el alcalde
municipal de Sabanagrande — Atlantico, en donde se le contestd a la
demandante sobre una interposicidon de recurso frente al anterior acto

aludido’.

! Documento nGmero 200-280-11 de 22 de agosto de 2011, expedido pot alcalde municipal de Sabanagrande —
Adlaniico.
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Expediente nimero: 08001 23 31 000 2012 00057 01 (4608-15)
Demandante; Luisa Mercedes Marquez Conrado
Demandada: Municipio de Sabanagrande — Atlantico

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, que se le reconozca y pague
la suma de $427.292.464.00 por concepto de sancién moratoria, por el no

pago de las cesantias.

Que la sentencia sea proferida de conformidad con los articulos 176, 177 y
178 del C.C.A. y se condene en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada.

HECHOS

Sefialo que la sefiora Luisa Mercedes Marguez Conrado fue nombrada en el
cargo de Tecnico Administrativo 1l, Cédigo 367 Grado 2, el 2 de mayo de
1996 en el Municipio de Sabanagrande — Atlantico.

Expuso que fue afiliada en el afio 2000 a COLFONDOS y que desde la fecha
de su incorporacién a ese fondo de cesantias hasta el 2007 el ente
empleador no realizd las consignaciones correspondientes y en
consecuencia debe ser condenada la entidad accionada con la sancion

moratoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invocé la parte demandante como normas violadas las siguientes

disposiciones:

Constitucionales: articulo 53.

Legales: Ley 50 de 1990 articulo 90; Ley 344 de 1996 articulo 13 y
Decreto 1582 de 1998 articulo 1.

CONCEPTO DE VIOLACION DE LAS NORMAS INVOCADAS:

Que el articulo 53 de la Constitucion Politica consagra la irrenunciabilidad de
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Expediente niimero: 08001 23 31 000 2012 00057 01 (4508-15)
Demandante: Luisa Mercedes Marquez Conrado
Demandado: Municipic de Sabanagrande — Aflantico

los beneficios minimos establecidos en las normas laborales, también que no
se puedan menoscabar los derechos de los trabajadores mediante acuerdos

y convenios de frabajo.

Describid que el articulo 50 de la Ley 1990 modificé el sistema de liquidacion,
reconocimiento y page de las cesantias del sector privado, mediante los

llamados fondos de cesantias que se concretaron en su articulo 99,

Expuso que la Ley 344 de 1996 establecid el nuevo régimen de cesantias

anualizado y el sistema a aplicar para las personas vinculadas con el Estado.

Dijo que el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 trajo la sancién moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 aplicable a partir de la entrada

en vigor del aludido decreto, o sea, a partir del 10 de agosto de 1998.

Arguyd que ese régimen contempld que a 31 de diciembre de cada afio el
empleador debe hacer una liquidacion definitiva de las cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente y ordena que dicha suma se
consigne antes del 15 de febrero del afio siguiente en cuenta individual a

nombre del trabajador en el fondo de cesantia que &l mismo elija.

Manifestd que el articulo 99 en su numeral 3 de la Ley 50 de 1990 establecio
como sancidén moratoria 1 dia de salario por cada dia de retardo, pero en el
evento en que el empleador no consigne las cesantias definitivas por la
anualidad o fraccion, antes del 15 de febrero del afic siguiente en el fondo

correspondiente.
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Expediente ndmero: 08001 23 31 000 2012 Q0057 01 (4608-15)
Demandante: Luisa Mercedes Marguez Conrado
Demandade: Municipio de Sabanagrande — Aflantico

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del municipic de Sabanagrande - Atlantico contesto la
demanda® en la cual manifestd que se oponia a las pretensiones de Ia
accionante, por cuanto considerd que prescribio la obligacion reclamada.

Expuso que la demandante disponia de 3 afios para elevar la peticién ante la
administracion municipal de Sabanagrande y seguidamente acudir ante el
operador oficial a fin de exigir el pago de la sancién moratoria reclamada, sin
embargo, se puede observar, que la sefiora Luisa Mercedes Marquez
Conrado solicité ello en escrito de 18 de agosto de 2011, por lo cual se

presentd el fendbmenc de la prescripcion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Aflaniico — Subseccidn de Descongestion
mediante providencia de 30 de abril de 2015 negd las pretensiones de la
demanda (ff. 127 a 133).

Dijjo que la entidad accionada mediante el acto acusado negd el
reconocimiento de la prestacion solicitada por la sefora Luisa Mercedes
Marquez Coronado aduciendo que se le cancelaron las cesantias de la

siguiente manera:

«Maye 2 de 1996 a mayo 2 de 2001 $3.274.970; mayo 2 de 2001 a mayo 2 de 2005
$4.453.984; liquidacion del afio 2007 se le consigné a City Colfondos $1.114.798;
Liquidacicn del afio 2008 se le consign¢ en City Colfondos vy la liquidacién del afio
2009 se le consigné en Proteccion; la liguidacion del afio 2010 por $1.258.811, fue

consignada en Colfondos. FI 16» (f. 132).
Indicod que la demandante fue vinculada a la alcaldfa de Sabanagrande el 2
de mayo de 1996 y se afilio a COLFONDOS desde el 13 de enero de 2000,

de conformidad con la certificacion existente a folio 88 del expediente, sin

embargo, no se evidencid documento alguno mediante el cual la sefora

? Folios 60 a 63,
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Expediente niimerc: 08001 23 31 D00 2012 00057 01 (4608-15)
Damandanie: Luisa Mercedes Marquez Conrado
Demandado: Municipio de Sabanagrande — Atldntico

Luisa Mercedes Marquez Conrado se acogiera al régimen anualizado de
cesantias que se implementd con la entrada en vigencia de la Ley 344 de
1996.

Por lo tanto, como quiera qué no se probd cuestidn diferente la accionante se
halla inmersa en la segunda situacion establecida en el Decreto 1582 de
1998, o sea, la de los servidores publicos vinculados con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 344 de 1996, con el régimen de retroactividad, que
decidieron expresamente acogerse al regimen de cesantia de dicha ley por lo
menos para los periodos que este reclama en su demanda. Ello como quiera
que la actora no demostré que hubiera manifestado a la entidad territorial su
deseo de acogerse al nuevo régimen anualizado de cesantias, situacion que
se le imponia si pretendia que le fuera reconocida la sancidén moratoria por la
no consignacion de las cesantias en el fondo por ella escogido de manera

anualizada para los anos 1996 a 2007.

Expuso gue quien afirma un supuesto de hecho del cual pretende derivar una
consecuencia juridica debe probarlo y en el presente caso no se dio tal
situacion. Toda vez que la demandante no demostré que se hubiera acogido

al régimen anualizado de cesantias para los afios 1996 a 2007 .

Anadid que para la fecha en que la actora se vinculd a la administracion
municipal no era procedente tal situacidon como quiera que la Ley 344 de
1996 solo entrd a regir a partir del 31 de diciembre de 1996, y que por lo
tanto concluyé que no es posible aplicar a la demandante el regimen de la
Ley 50 de 1999, por cuanto el marco interpretativo del Decreto 1582 de 1998
confempla una vigencla especifica para que comience a regir el régimen
establecido en la Ley 344 de 1996, esto es para los servidores vinculados a
partir del 31 de diciembre de 1996 y exceptia la aplicacion de este término
de vigencia para guienes habiéndose vinculado con anterioridad a esa fecha

decidan acogerse al mismo.
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Expedienie niimero: 08001 23 31 000 2012 0057 01 (4608-15)
Demandante: Luisa Mercedes Marquez Conrado
Pemandadc: Municipio de Sabanagrande — Atlantico

A su tumnag, dijo que:

«No es procedente entender, como lo pretende el apoderado de la parte
demandante, que el actor (sic) se encuentra dentro de la segunda de las hipdtesis,
como guiera que si bien es cierto aquél demostré su vinculacion a COLFONDOS,
también lo es que — se repite — no probd haber manifestado a la entidad territorial su
deseo de acogerse al nuevo régimen anualizado de cesantias.

En efecto, como quedd visto, la vinculacién de la actora a la entidad territorial se
verificd el 02 de mayo de 1896 cuando se posesiond para ocupar el cargo de
Técnico Administrativo, con anterioridad a la Ley 344 de 1998, y por esta razdn en
principio no le era aplicable e! nuevo régimen anualizado de cesantias previsto en la
citada Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, salvo que de
manera expresa decidiera acogerse al mismo, de lo cual como ya se analizo, no se
probd su ocurrencia por lo menos para los afos reclamados.

Por las razones anteriores, la Sale considera innecesario ahondar en la aplicacion de
la Ley 50 de 1920, absteniéndose de examinar si era o no viable el derecho al
reconocimiento de la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 99 ibidem, pues
como no se determind si el actor (sic) se acogié al réegimen de la Ley 344 de 1996
para los afios por él (sic) reclamados, cualguier anélisis en tormo a la remisién que
esta dltima Ley hace a la Ley 50 de 1990 es impertinente.

Es menester aclarar que el hecho de que el actor se encontrase afiliado a
COLFONDOS desde el afio 2000, segun consta en la certificacién visible a folio 88,
no significa que aquel haya renunciado al régimen de retroactividad, como quiera
que a los empleados vinculados antes de la expedicion de la ley 344 de 1996, se les
dio |la opcion de afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro o a las entidades creadas por
la ley 50 de 1990, sin que ello implique estarse acogiendo al régimen anualizado
como quiera que tal autorizacion sdlo tuvo como finalidad el que estas administren
en cuentas individuales los recursos para el pago de sus cesantias.

Ahora bien, aceptando en gracia de la discusion gue la actora haya informado al
empleador su decisién de acogerse al régimen anualizado de cesantias al 13 de
enero de 2000 (fecha en que se afilié al fondo de cesantias Colfondos), considera la
Sala gue no le asiste derecho a la actora al reclame de las cesantias a las cualas
adujo gque no le fueron consignadas y que por consiguiente operd la sancion
moratoria prevista en las normas amiba transcritas, toda vez que conforme se
visiumbra a oficio del 22 de agosto de 2011, a la actora le fueren canceladas sus
cesantias desde el afio 1998, y en lo que respecta a que éstas bayan sido
canceladas de manera tardia, no cbra prueba alguna que demuestre la fecha en gue
le fueron consignadas, siendo una carga probatoria que le correspondia

soportar...»(ff. 132 vuelto y 133).

Concluyendo de lo narrado que no le es posible aplicar a la demandante el
régimen previsto en la Ley 50 de 1999 por cuanto el Decreto 1582 de 1998
contempld una vigencia especifica para que comience a regir el régimen
contemplado en la Ley 344 de 1996, aplicable a los servidores vinculados a

partir del 31 de diciembre de 1996 o incluso aquelios que aun siendo
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Expediente ndmero: 08001 23 31 000 2012 00057 01 (4608-15)
Demandante: Luisa Mercedes Marguez Conrado
Demandado: Municipio de Sabanagrande — Atlantico

vinculados con anterioridad hubieren manifestado su voluntad de acogerse el

nuevo régimen, de lo que en este caso no se probo.

Por todo lo anterior no accedié a las stiplicas de la demanda.

APELACION

El apoderado de la sefiora Luisa Mercedes Marquez Conrado interpuso el
recurso de alzada (ff. 135 — 141), sefalando basicamente lo expuesto en la

demanda.

Expresé que de conformidad con la certificaciéon de 21 de septiembre de
2012 expedida por la Alcaldia de Sabanagrande se establecidé que la
demandante estaba vinculada laboralmente al municipio de Sabanagrande y
que «no opera en su contra el fendmeno juridico de la prescripcion sobre la
SANCION (sic) MORATORIA reclamada como lo alega la parte Demandada»
(f. 139).

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no hicieron uso del término para presentar sus alegatos de

conciusion.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El agente del ministerio plblico mediante concepto nimero 394 — 2016 de 2
de diciembre de 2016° solicita se confirme el fallo recurrido de 30 de abril de

2015 proferido por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

* Folios 158 a 163.
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Expediente nimero: 0801 23 31 000 2012 00057 01 (4608-15)
Demandante: Luisa Mercedes Marquez Gonrada
Demandado: Municipio de Sabanagrande — Atlantico

Manifesté que debido a que la demandante no demostrd que se acogi6 al
régimen anualizado de cesantias, no tiene derecho a la sancién moratoria
solicitada.

CONSIDERACIONES

Problema juridico.

El problema juridico consiste en establecer si la sefiora Luisa Mercedes
Marquez Conrado tenia derecho al reconocimiento de la sancion moratoria
solicitada en su demanda, o si por el contrario, no tenia derecho a la misma
como lo establecid el Tribunal Administrativo del Atlantico en la sentencia
recurrida de 30 de abril de 2015.

Cuestién previa.

Sobre el réegimen de cesantias aplicable a los empleados publicos
territoriales.

Se tiene que la Ley 6 de 1945 en su articulo 17 establecio que los empleados
y obreros nacionales de caracter permanente, gozarian, entre ofras
prestaciones, de un auxilio de cesantias, a razéon de un mes de sueldo o
jorada por cada afio de servicio, para lo cual solamente se tendria en

cuenta el tiempo de servicio prestado después del 1 de enero de 1942.

Luego, mediante el Decreto 2767 de 1945 se determinaron las prestaciones
sociales de los empleados departamentales y municipales; el articulo 1 del
mencionado decreto les hizo extensivas las prestaciones consagradas por el
articulo 17 de la Ley 6 de 1945, lo cual incluy6 el auxilio de cesantias. En el
articulo 6 ibidem, se establecieron las situaciones que se tendrian como

despido para efectos de |a liquidacion del referido auxilio.
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Expediente nlimerc: 08001 23 31 000 2012 00057 01 (4608-15)
Demandanie: Luisa Mercedes Marquez Conrado
Demandado: Municipio de Sabanagrande — Atlantico

A su turno, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modificd las disposiciones
sobre cesantias y el articulo 1 extendid dicho beneficio a los trabajadores de
los departamentos, intendencias, comisarias y municipios. El Decreto 2567
de 31 de agosto de 1946 establecid normas sobre prestaciones a favor de los
empleados oficiales, y definidé los parametros para la liquidacién de

cesantias.

Posteriormente, el Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 consagro el mismo
derecho para los empleados al servicio de la Nacidn de cualquiera de las
ramas del poder piblico, sin importar si se encontraban inscritos en carrera

administrativa o no, y sea cual fuera la causa de su retiro.

Igualmente, la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, en el articulo 13 dispuso
que, a partir de su publicacion, o sea, el 31 de diciembre de 1996, las
personas que se vinculen a las entidades del Estado, tendran un régimen
anualizado de cesantias, mediante la cual, la liquidacion definitiva de las
mismas debe realizarse el 31 de diciembre de cada afio.

Mas adelante, se profirié el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998,
reglamentario de la Ley 344 de 1996, que hizo extensivo el régimen
anualizado de cesantias para los empleados publicos del nivel territorial, y
establecid 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.

)

Caso en concreto.

Se evidencia en el expediente que la demandante se vinculé con el municipio
de Sabanagrande — Atlantico en el cargo de Técnico Administrativo li, Cédigo
367 Grado 02 el dia 2 de mayo de 1996 segln documento obrante a folio 15

del expediente.
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Expediente nlmero: 08001 23 31 000 2012 QD057 01 (4608-15)
Demandante: Luisa Mercedes Mérquez Cenrade
Demandade: Municipio de Sabanagrande — Atlantico

Se tiene que a folio 14 se encuentra la solicitud por parte de la accionante de
18 de agosto de 2011 a la entidad demandada, consistente en que se le
consignen las cesantias causadas desde 1995 hasta el afio 2007, al igual

gue la sancion moratoria por la no consignacion oportuna de las mismas.

Se encuentra repuesta negativa por parte de la alcaldia de Sabanagrande de
22 de agosto de 2011 ndmero 200-2080-11 mediante la cual se le indico gue

se le cancelaron las respectivas cesantias en el fondo respectivo (f. 16).

De acuerdo con lo anterior, la parte demandante Interpuso recursc de
reposicion (ff. 17 y 18), el cual fue contestado de manera negativa por parte
de la entidad accionada mediante documento nimerc 200-319-11 de 12 de
septiembre de 2011 (f. 19).

Ahora bien, de conformidad con las pruebas existentes en el expediente se
estableci6é para la Sala que la sefiora Luisa Mercedes Marquez Conrado es
beneficiaria del régimen establecido en la Ley 6 de 1945 y demas normas
complementarias, por cuanto su vinculacién laboral se produjo el 2 de mayo
de 1996, o sea, antes de la entrada en vigencia_ de la |ey 344 de 1996 (el 31
de diciembre de 1996). Adicionalmente y. éobre todo no existié en el
proceso prueba alguna que demuestre que la demandante haya
manifestado expresa y voluntariamente su deseo de optar por el
régimen anualizado, ni que adelantara algutin tramite exigido por la ley para
su traslado, por cuanto el Decreto 1582 de 1998 no prevé la posibilidad de un
cambio tacito de régimen, porque para ello se requiere de una manifestacion

expresa y voluntaria del servidor.

Al contrario, la accionante fundamenta su argumentacion en el solo hecho
que la sefiora Luisa Mercedes Marquez Conrado se encuentra afiliada a un

fondo de pensiones y cesantias privado, pero de ninguna manera, demostré
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DBemandante: Luisa Marcedes Marquez Conrado
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que se hubiere cambiado de forma voluntaria y expresa del régimen

retroactivo al anualizado.

Sin embargo y tal como lo analizd el a quo la afiliacion a un fondo privado,
por si sola, no conlleva o implica, de ninguna forma, el traslado del régimen
retroactivo al anualizado, pues péra que opere-dicho cambio de régimen de
cesantias del servidor vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 344 de 1996, se reitera, que es obligatorio que manifiesie
expresamente a la administracion dicha determinacion, de no ser asi, su
afiliacidon a un fondo creado en virtud de la Ley 50 de 1990 tan solo implicaria
el cambio de administrador de dichos recursos, como en efecto ocurrié en

este caso.

En este orden de ideas, de las pruebas allegadas al proceso y analizadas en
conjunto, se visiumbra que la demandante pertenece al régimen retroactivo
de cesantias porgue claramente se constata, que se vinculd antes de ia
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 y, porque la actora no demostro
dentro del proceso, evidencia alguna que acreditara su traslado voluntario de
régimen de cesantias retroactivas al sistema anualizado de las mismas. La
sancion moratoria no se predica sino para quienes pertenezcan al sistema de

cesantias anualizadas.

Como consecuencia de lo anterior la sentencia apelada debe ser confirmada.

- ..

DECISION

Por todo lo anteriormente expuesto y una vez analizadas las pruebas en
conjunto como lo establece la sana critica, esta Sala de Subseccion
procedera a declarar fallido el recurso de apelacién y como consecuencia de
ello se procedera a CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal
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Administrativo del Atlantico de 30 de abril de 2015, que negd las

pretensicnes de la demanda.
En mérito de lo expuesto, la Subseccidn A de la Seccidn Segunda del

Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMAR la sentencia de 30 abril de 2015, proferida por el Tribunal

Contencioso Administrativo del Atlantico, que negé las pretensiones de la

demanda, por las razones expuestas en la parte motiva.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

LB ﬂ A HERNANDEZ

AUSENTE CON EXCUSA

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



