AUXILIO DE CESANTIAS — Regulacién legal / REGIMEN RETROACTIVO
DE CESANTIAS — Regulacién legal. Liquidacion

Las leyes 62 de 1945 y 65 de 1946, asi como los Decretos 2767 de 1945 y
1160 de 1947, consagraron el derecho al auxilio de cesantia por todo el
tiempo trabajado a razon de un mes de sueldo por cada afio de servicio
continuo o discontinuo y proporcionalmente por las fracciones de afio. En
cuanto a la forma de liquidarlas se debia atender el Ultimo salario fijo
devengado, a menos que hubiere tenido variaciones en los tres ultimos
meses, en cuyo caso la liquidacion se haria por el promedio de lo devengado
en los ultimos doce meses, o0 en todo el tiempo de servicio, si fuere menor de
los 12 meses; y todo lo recibido por el trabajador a cualquier otro titulo y que
impliqgue directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente de
servicios, tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones. Por lo
anterior, se dice que el régimen de cesantias consignado en las normas
citadas es de cardcter retroactivo debido a que se tenia en cuenta el ultimo
sueldo devengado por el servidor publico para liquidar la prestacion por todo
el tiempo de servicios.

FUENTE FORMAL: LEY 6 DE 1945 — ARTICULO 17 / DECRETO 2567 DE
1946 — ARTICULO 1/ LEY 63 DE 1946 — ARTICULO 1/ LEY 65 DE 1946 —
ARTICULO 2 / DECRETO 1160 DE 1947 — ARTICULO 1

REGIMEN ANUALIZADO DE CESANTIAS - Regulacién legal /
REGIMENES DE LIQUIDACION DE CESANTIAS A NIVEL NACIONAL -
Clasificacion

En el &mbito nacional han existido, para el sector publico, tres regimenes de
liquidacion de cesantias, a saber: a) el de liquidacion retroactiva; b) los
afiliados al Fondo Nacional de Ahorro y c) los pertenecientes a fondos
privados de cesantias.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3118 DE 1968 / LEY 50 DE 1990 / LEY 344
DE 1996 / DECRETO 1582 DE 1998

REGIMEN DE RETROACTIVIDAD DE CESANTIA DE EMPLEADO DE LA
RAMA JUDICIAL — No aplicacién. Solucién de continuidad

De conformidad con lo establecido en la ley 65 de 1946, que regula lo
concerniente al auxilio de cesantia retroactivas, los trabajadores de los
departamentos, municipios, intendencias y comisarias, tienen derecho al
auxilio de cesantia por el tiempo trabajado continua o discontinuamente,
en los términos previstos en la ley 62 de 1945. Segun el articulo 5° del
decreto 1160 de 1947, se entiende por servicio discontinuo para los efectos
del auxilio de cesantia, aquél que realiza el empleado oficial dentro de una
misma relacién juridica de trabajo aunque haya suspensiones o0
interrupciones en la labor autorizada por la ley, como licencias,
incapacidades, servicio militar, enfermedad, accidente de trabajo y demas
situaciones laborales que NO impliqguen terminacion del vinculo laboral, de
modo que opera la presuncion legal de que no ha existido solucion de
continuidad. Con base en esta disposicion y teniendo en cuenta la prueba
documental allegada al proceso y las aseveraciones del demandante, se
establece con claridad que si existio una interrupcién en su relacion laboral



con la Rama Judicial desde el 15 de diciembre de 1991. Por consiguiente,
cuando ingresé nuevamente al servicio publico el 7 de enero de 1992, a
través de una nueva relacion laboral legal y reglamentaria, esta vez al
Ministerio Publico, sus cesantias debian ser liquidadas conforme a las reglas
contenidas en el inciso segundo del articulo 7° de la Ley 33 de 1985, en
armonia con lo dispuesto en el Decreto Extraordinario 3118 de 1968. El
hecho de que haya reingresado al servicio publico 13 dias habiles después
de su desvinculacién de la Rama Judicial, no significa que no haya existido
solucion de continuidad en la prestacion del servicio, porque para efectos del
auxilio de cesantias esta debe entenderse bajo “(...) una misma relacién
juridica de trabajo...” a la luz del articulo 5° del Decreto 1160 de 1947. En
ese orden, la ruptura en el vinculo laboral con la Rama Judicial no sélo trajo a
cuesta el reconocimiento de la liquidacién de sus prestaciones sociales
definitivas, sino la culminacion, para él, del régimen retroactivo de cesantias.

FUENTE FORMAL: LEY 6 DE 1945 / DECRETO 1160 DE 1947 -
ARTICULO 5

PRIMA DE ANTIGUEDAD EN LA RAMA JUDICIAL — No se pierde si la
separacion del servicio no supera los 15 dias habiles

Los incrementos salariales por antigiedad en el Articulo 49 del Decreto 1042
de 1978 — modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 420 de 1979
consagra una excepcion, cual es que la solucién de continuidad se configura
aun cuando no se dé bajo una misma relacion laboral, pero con la
advertencia que entre el retiro y la nueva vinculacion no transcurran mas de
15 dias habiles, con el fin de permitir al trabajador que reingrese al servicio
publico conservar 0 mantener los incrementos salariales que por antigiedad
hubiera podido adquirir, mas no las prerrogativas que ostentaba en materia
de cesantias. Por esa razon fue que al actor se le reconocio por parte de la
Procuraduria General de la Nacidon una prima de antigledad, en razén en
gue a voces del articulo trascrito no existié solucion de continuidad entre la
desvinculaciéon de la Rama Judicial - 15 de diciembre de 1991- y el ingreso al
Ministerio Pablico- enero 7 de 1992. Asi las cosas, la solucion de continuidad
debe entenderse por regla general bajo una misma relacion laboral, salvo
gue norma expresa manifieste que la desvinculacion del servicio sea
irrelevante para el reconocimiento de determinadas prestaciones sociales,
como ocurre en el caso de los “incrementos salariales por antigiiedad”.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1042 DE 1978 — ARTICULO 49 / DECRETO
LEY 420 DE 1979 — ARTICULO 1
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Bogota D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil diez (2010)
Radicacién numero: 20001-23-31-000-2004-00783- 01(1004-07)
Actor: MELANIO MARTINEZ MARTINEZ

Demandado: PROCURADDURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 7 de diciembre de 2006 proferida por el
Tribunal Administrativo del Cesar, por medio de la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda instaurada por Melanio Martinez Martinez contra

la Nacion- Procuraduria General de la Nacion-.

ANTECEDENTES

El demandante, mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accion
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 85 del
C.C.A., demand¢ la nulidad de las Resoluciones 1848 del 7 de octubre de
2003, por la cual se niega el reconocimiento de la retroactividad de
cesantias, y 2483 del 18 de diciembre del mismo afio, que confirmé en todas

sus partes la decision anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité que se le reconozca la
retroactividad de las cesantias desde el afio de 1982, liquidada con el dltimo
sueldo que devenga en la entidad, en razén al reconocimiento que hizo la

entidad de la Prima de Antigliedad.

Los hechos en los cuales fundamenta sus pretensiones se pueden

resumir de la siguiente manera:

Ingres6 a laborar a la Rama Judicial el 2 del agosto de 1982 en el
cargo de Citador del Juzgado Quinto Penal Municipal, siendo desvinculado el
15 de diciembre de 1991, razén por la cual se le ordend el pago de sus

cesantias definitivas por el periodo referenciado.



Mediante Resolucién 510 del 15 abril de 1992, se le reconoce y
ordena el pago de una cesantia definitiva con base en los pardmetros del
Decreto 3118 de 1968, por el lapso comprendido entre el 13 de marzo al 15
de diciembre de 1991.

A partir del 7 de enero de 1992, se vincul6 a la Procuraduria General
de la Nacion donde solicito el reconocimiento de la prima de antigledad, la
cual le fue otorgada a partir del 1° de enero de 1995. A través de la
Resolucién 03526 del 13 de diciembre de 1993, se le reconocid y ordend el
pago de una cesantia parcial por el tiempo computable al afio de 1992, que

fue recurrida en razon a que no se le habia liquidado retroactivamente.

Posteriormente solicit6 a la Secretaria General de la entidad
demandada que sus cesantias se liquidaran con base en el sistema de la
retroactividad debido a que también devengaba la denominada prima de
antiglledad, sin embargo, la solicitud fue denegada a través de los actos

acusados.

Invocé como normas violadas los articulos 53 de la Constitucion
Politica, el Decreto 1042 de 1978, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 051 de
1993. EIl concepto de violacion lo desarroll6 a folios 38 y siguientes del
expediente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En la etapa procesal correspondiente, la Procuraduria General de la
Nacién dio contestacion al libelo manifestando, en sintesis, que cuando el
actor ingres6 al organismo de control el régimen salarial y prestacional
aplicable era el consagrado en la Ley 33 de 1985, fundamento para
reconocerle el pago parcial de sus cesantias bajo los parametros del Decreto
3118 de 1968.

Que con base en lo anterior, la decision plasmada en los actos
acusados no incurre ni en falsa ni en errbnea motivacion, pues se encuentra

soportada juridicamente. Agreg6 que el hecho de estar percibiendo la prima



de antigledad no da lugar al beneficio de la retroactividad en la liquidacion
de sus cesantias, la cual qued6 definida cuando se retir6 de la Rama
Judicial.

Advirti6 que no esta consagrado constitucionalmente el derecho
perpetuo de un ex funcionario a mantener la expectativa de obtener
reliquidacion de cesantias mientras tenga la posibilidad de ingresar

nuevamente al servicio publico.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante la sentencia que se

apela, denego las pretensiones de la demanda. (fls. 200 a 210)

Considerd que no habia lugar al reconocimiento y pago retroactivo de
las cesantias, por cuanto el vinculo contractual con la Rama Judicial se
rompio y se interrumpio la continuidad en la prestacion del servicio publico
con la liquidacion y pago de las cesantias efectuado por la misma rama del
poder publico por el periodo comprendido entre el 2 de agosto de 1982 y el
15 de diciembre de 1991. Dijo que con posterioridad a este periodo hubo otro
en el que laboré al servicio de la entidad demandada, el cual transcurrié a
partir del 7 de enero de 1992, por lo que era necesario que su régimen de
liquidacion de cesantias se hiciera con base en la normativa vigente, que era
la consagrada en la Ley 33 de 1985, que dispone que aquellos que ingresen
a laborar en el Ministerio Publico a partir de la entrada en vigencia de dicha
Ley, se regirian por las normas del Decreto 3118 de 1968 en lo relacionado

con la liguidacién y pago de cesantias.

En cuanto al argumento del actor referente al derecho que le asistia a
la liquidacion de sus cesantias con base en el régimen de la retroactividad
por el hecho de mantener la prima de antigiiedad, manifestdé que no existe
norma expresa que permita aplicar por analogia las reglas de la prima de
antigiiedad al régimen de retroactividad de cesantias, que dicen que si entre

una vinculacién y otra no mediaron mas de 15 dias habiles no se pierden los



tiempos laborados al sector oficial para efectos de la prestacion por

antigedad.

EL RECURSO DE APELACION

La parte actora inconforme con la decisibn de primera instancia la
apeld (fls. 236-254).

Luego de efectuar un recuento de los hechos que dieron origen a la
demanda, transcribir a apartes de la misma y resefiar de manera sucinta el
fallo apelado, manifesté que el Tribunal de instancia no evalué e interpreto el
verdadero alcance de las pruebas que se aportaron con la solicitud de
nulidad, siendo que se trataba de un asunto de puro derecho, y que tal
situacion conllevd a que se hiciera una interpretacion errénea respecto del

reconocimiento y pago del retroactivo de sus cesantias.

Al referirse a las normas que regulan el incremento salarial por
antigliedad, manifestd que entre la fecha de retiro de la Rama Judicial y la
vinculacién en el Ministerio no transcurrieron mas de 15 dias habiles, por lo
gue no existié solucion de continuidad que le hiciera perder el beneficio del

régimen retroactivo de cesantias con el que venia en la Rama Judicial.

A continuacion insistio en la aplicacion de la situacion mas favorable al
servidor publico, de conformidad con la jurisprudencia laboral que sobre el

tema se ha emitido, la cual trascribe, y el articulo 36 de la Ley 62 de 1945.

CONEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado al emitir

su concepto solicité que se confirme la sentencia apelada (fls. 420-424).

Advirtié que el actor en sus argumentaciones confunde el régimen de
prima de antigiiedad con el de cesantias, los cuales se diferencian en que el

primero consagra una prestacion periédica que se reconoce mes a mes y el



otro no, debido que sélo se hace exigible del empleador al momento en que

el trabajador queda cesante.

Aseguro que la pretension del demandante, de que se le liquiden sus
cesantias con caracter retroactivo desde el afio de 1982, no tiene vocacion
de prosperidad, toda vez que no puede beneficiarse al mismo tiempo de dos

regimenes diferentes y excluyentes.

Explicé que al actor se le efectud el pago de sus cesantias definitivas
al término de su relacion laboral con la Rama Judicial y al ingresar al servicio
de la Procuraduria General de la Nacion su sistema de liquidacion de
cesantias pasO a ser regulado por el régimen salarial y prestacional del
nuevo cargo vigente en la entidad demandada. Agregd que cuando el actor
aceptd el nuevo cargo también lo hizo respecto de su régimen salarial y
prestacional.

Dijo que el trabajador que cambia de cargo sélo puede conservar los
derechos preexistentes si existe ley que expresamente lo sefiale, como
ocurre con el régimen salarial antiguo, el cual contiene la prima de
antigliedad, en donde si establece claramente que la antigiedad para
efectos de incrementos salariales no se perdia por el cambio de cargo, salvo

gue entre una y otra vinculacién transcurrieran mas de 15 dias habiles.

Manifestd que en el caso de autos no se puede dar aplicacion al
principio de la favorabilidad, pues ello ocurre cuando existe duda respecto de
la interpretacion o utilizacion de dos normas juridicas que entran en tension,

y no para beneficiarse de los apartes mas beneficiosos de una y de otra.

Surtido el tramite legal y no observandose causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Se demanda en el presente asunto la nulidad de las Resoluciones 1848
del 7 de octubre de 2003 (fls 13-16) y 2483 del 18 de diciembre del mismo afio



(fls. 22-28) por medio de las cuales el Secretario General de la Procuraduria
General de la Nacién denegé la liquidacibn de cesantias con base en el

régimen retroactivo.

Para definir si las cesantias del sefior Melanio Martinez deben ser
liguidadas con base en el régimen retroactivo 6 si por el contrario deben
sujetarse al sistema anualizado, es necesario que la Sala efectle un recuento
de la evolucion normativa del auxilio de las cesantias que permita aclarar la
aplicacion del régimen correspondiente al actor teniendo en cuenta la situacion
laboral que relaté en la demanda, esto es, su vinculacion al Ministerio Publico
en el afio de 1992, luego de 13 dias habiles de haberse retirado de la Rama

Judicial.

En primer lugar se dird que el auxilio de cesantias fue creado como un
derecho del trabajador por los servicios que presta a su empleador y cuyo
objetivo es el de cubrir las necesidades a las que se pueda ver sometido al
guedar cesante como consecuencia de la pérdida del empleo. Tal auxilio se

instituye como un ahorro del trabajador que constituye una prestacion social.

Se podria decir que tal auxilio se cred legalmente para los empleados
oficiales en el afio de 1945 con la expedicion de la Ley 62, que en su articulo
17 establecid esta prestacion social en razon de un mes de sueldo por cada

afno de servicios.

El literal a) de dicho articulo sefialo que los empleados y obreros

nacionales de caracter permanente gozarian de las siguientes prestaciones:

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

A su turno, el articulo 1° del Decreto 2567 de 1946, dispuso:

“El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y
obreros al servicio de la nacién, los departamentos y los municipios,
se liquidara de conformidad con 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
liquidacion se hara por el promedio de lo devengado en los ultimos
doce meses, 0 en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de
doce meses.”

Por su parte la ley 65 de 1946 ordeno:

“Articulo 1°. Los asalariados de caracter permanente, al servicio de
la Nacion en cualquiera de las ramas del poder publico, héllense o
no escalafonados en la carrera administrativa, tendran derecho al
auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o
discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante,
cualquiera que sea la causa de retiro.

PARAGRAFO. Extiéndese este beneficio a los trabajadores de los
Departamentos, Intendencias, Comisarias y Municipios en los
términos del articulo 22 de la ley 62 de 1945, y a los trabajadores
particulares, de acuerdo con lo establecido en los articulos 12 y 36
de la misma ley.

Articulo 2°. Para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales,
intendenciales, comisariales, municipales y particulares, se
aplicaran las reglas indicadas en el Decreto nimero 2567 del 31 de
agosto de 1946 y su cOmputo se hara teniendo en cuenta no solo el
salario fijo sino lo que se perciba a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente
de servicios, tales como la prima movil, las bonificaciones, etc.”

El decreto 1160 de 1947 reiteré en los mismos términos la prestacion
para los empleados y obreros al servicio de la Nacion, asi:

“Articulo 1. Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en
cualquiera de las ramas del Poder Publico, hallense o no escalafonados en
la carrera  administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por cada afio
de servicios continuos o0 discontinuos, y proporcionalmente por las
fracciones de afo, cualquier que sea la causa de su retiro y a partir del 1o.
de enero de 1942.”

Del anterior desarrollo normativo se puede decir que las leyes 62 de
1945 y 65 de 1946, asi como los Decretos 2767 de 1945 y 1160 de 1947,
consagraron el derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado a
razon de un mes de sueldo por cada afio de servicio continuo o discontinuo y

proporcionalmente por las fracciones de afio.



En cuanto a la forma de liquidarlas se debia atender el ultimo salario
fijo devengado, a menos que hubiere tenido variaciones en los tres ultimos
meses, en cuyo caso la liquidacion se haria por el promedio de lo devengado
en los ultimos doce meses, o0 en todo el tiempo de servicio, si fuere menor de
los 12 meses; y todo lo recibido por el trabajador a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente de

servicios, tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones.

Por lo anterior, se dice que el régimen de cesantias consignado en las
normas citadas es de caracter retroactivo debido a que se tenia en cuenta el
ultimo sueldo devengado por el servidor publico para liquidar la prestacion

por todo el tiempo de servicios.

Ahora bien, mediante el decreto 3118 de 1968 se cre6 el Fondo
Nacional de Ahorro, entre cuyos objetivos se encontraba el de pagar
oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y trabajadores
oficiales, proteger dicho auxilio contra la depreciacion monetaria, mediante el
reconocimiento de intereses sobre las sumas acumuladas a favor del
empleado o trabajador, contribuir a la solucion del problema de vivienda de
los servidores del Estado, contribuir a la mejor organizacion y funcionamiento
de los sistemas de seguridad social y a la futura unificacion de sus servicios,
saldar el déficit por concepto de cesantias del sector publico, establecer
sistemas adecuados y reservas suficientes para atender oportunamente el
pasivo a cargo del Estado por tal concepto y promover el ahorro nacional y
encauzarlo hacia la financiacion no inflacionaria de proyectos de especial

importancia para el desarrollo econémico y social ( articulos 1°y 2°).

La forma de liquidacién se dispuso de la siguiente manera

“Articulo 27.- Liquidaciones anuales. Cada afio calendario,
contado a partir del 1° de enero de 1969, los Ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y empresas industriales vy
comerciales del Estado, liquidaran la cesantia que
anualmente se cause a favor de sus trabajadores o
empleados.



b)

La liquidacion anual asi practicada tendra caracter definitivo
y no podra revisarse aunque en afos posteriores varie la
remuneracion del respectivo empleado o trabajador (...)

Articulo 29. Salario base. Para efectuar las liquidaciones de
que trata el articulo 27 se tomara como base el salario
promedio mensual devengado por el empleado o trabajador
en los tres ultimos meses de cada afio.

En caso de salario variable, se tomara como base el
promedio de lo devengado en el afo respectivo o en el
tiempo servido, si éste fuere menor de un afo.

La liquidacidon de la parte de la cesantia correspondiente al
tiempo trabajado en el dltimo afio de servicio a la cual se
refiere el articulo 28, se hara con base en el promedio
mensual de los salarios devengados por el trabajador en los
tres dltimos meses o durante el periodo en el cual éste
prestd sus servicios en el afio de retiro, si dicho periodo
fuere inferior a tres meses. (...)

Articulo 33. Intereses a favor de los trabajadores. ElI Fondo
Nacional de Ahorro liquidara y abonara en cuenta intereses
del nueve (9) por ciento anual sobre las cantidades que el 31
de diciembre de cada afo figuren a favor de cada empleado
publico o trabajador oficial, inclusive sobre la parte de
cesantia que se encuentre en poder de establecimientos
publicos o empresas industriales y comerciales del Estado
gue gocen del plazo previsto en el articulo 47. (...)

Articulo 49. Consignaciones anuales. La Nacion, los
establecimientos publicos y las empresas industriales y
comerciales del Estado deberdn consignar en el Fondo
Nacional de Ahorro las cesantias que a partir del 1° de enero
de 1969 se causen a favor de sus empleados y trabajadores.

Lo dispuesto en el inciso anterior se cumplira de la siguiente
manera:

Mensualmente, las entidades en referencia deberan
depositar en el Fondo una doceava parte del valor de los
pagos a favor de sus empleados y trabajadores por salarios
y demas conceptos que se incluyan dentro de la base para
liquidar el auxilio de cesantia, y

Dentro de los primeros tres (3) meses de cada afio, las
referidas entidades, depositaran en el Fondo la diferencia
gue resulte entre la liquidacion de que trata el articulo 27 y
las sumas depositadas en desarrollo del literal anterior; o
tendran derecho a que el fondo les abone en cuenta el
exceso de lo depositado sobre la liquidacion.”



Asi pues, con la expedicion del decreto 3118 de 1968 se empieza a
desmontar en el sector publico la llamada retroactividad de las cesantias,
para dar paso a un sistema de liquidacion anual.

Para proteger el auxilio materia de estudio contra la depreciacion
monetaria y en cierta manera para compensar la desventaja por la supresiéon
de la retroactividad, se establecié el pago de intereses sobre las cesantias

por el Fondo a sus afiliados.

En el afio de 1990 se expide la ley 50 que modificd el sistema de
liquidacioén, reconocimiento y pago de cesantias en el sector privado, a través
de los llamados fondos de cesantias. Esta disposicion contempla dos
elementos caracteristicos fundamentales dentro del nuevo sistema: la
liquidacion anual de cesantias y el reconocimiento y pago de intereses
legales por parte del empleador. (Articulo 99)

Con la expedicion de la Ley 344 de 1996, se continud con el proceso
de desmonte de la retroactividad de cesantias haciendo extensivo el nuevo
régimen de liquidacion anual de las cesantias a todas las personas que se
vinculen a los 6rganos y entidades del Estado cualquiera que sea su nivel

(nacional, departamental, municipal o distrital).

Para reglamentar este nuevo régimen en el ambito territorial se expidié
el Decreto 1582 de 1998, para los servidores publicos vinculados a partir del
31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, a

guienes se les aplican los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990.

El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 42 de 1992
para reglamentar los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432

de 1998, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°.- El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias,
sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas
concordantes de la ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos
del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el



establecido en el articulo 5° y demas normas pertinentes de la ley
432 de 1998.

Paragrafo. Cuando los servidores publicos del nivel territorial con
régimen de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los
aportes al mismo se realizaran por la respectiva entidad en la forma
prevista en el articulo 6° de la ley 432 de 1998.".

Conforme con lo anterior, resulta valido decir que en el ambito
nacional han existido, para el sector publico, tres regimenes de liquidacion de
cesantias, a saber: a) el de liquidacién retroactiva; b) los afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro y c) los pertenecientes a fondos privados de cesantias.

Para resolver el caso concreto se dira, tal y como se dejo plasmado en
lineas anteriores, que en el afio de 1991 el actor fue desvinculado de la
Rama Judicial y el 7 de enero del afo siguiente se posesiono en el cargo de

oficinista de la Procuraduria Regional del Cesar.

Por lo anterior, considera que no perdio el derecho a la retroactividad
de sus cesantias debido a que entre su desvinculacion y su reingreso al
servicio oficial, no hubo solucion de continuidad porque no transcurrieron

mas de 15 dias habiles.

De conformidad con lo establecido en la ley 65 de 1946, que regula lo
concerniente al auxilio de cesantia retroactivas, los trabajadores de los
departamentos, municipios, intendencias y comisarias, tienen derecho al
auxilio de cesantia por el tiempo trabajado continua o discontinuamente,

en los términos previstos en la ley 62 de 1945.

Segun el articulo 5° del decreto 1160 de 1947, se entiende por servicio
discontinuo para los efectos del auxilio de cesantia, aquél que realiza el

empleado oficial dentro de una misma relacion juridica de trabajo aunque

haya suspensiones o interrupciones en la labor autorizada por la ley, como
licencias, incapacidades, servicio militar, enfermedad, accidente de trabajo y

demas situaciones laborales que NO impliguen terminacion del vinculo



laboral, de modo que opera la presuncion legal de que no ha existido

solucién de continuidad?.

Con base en esta disposicion y teniendo en cuenta la prueba
documental allegada al proceso y las aseveraciones del demandante, se
establece con claridad que si existio una interrupcion en su relacion laboral
con la Rama Judicial desde el 15 de diciembre de 1991. Por consiguiente,
cuando ingres6 nuevamente al servicio publico el 7 de enero de 1992, a
través de una nueva relacion laboral legal y reglamentaria, esta vez al
Ministerio Publico, sus cesantias debian ser liquidadas conforme a las reglas
contenidas en el inciso segundo del articulo 7° de la Ley 33 de 19852, en

armonia con lo dispuesto en el Decreto Extraordinario 3118 de 1968.

El hecho de que haya reingresado al servicio publico 13 dias habiles
después de su desvinculacion de la Rama Judicial, no significa que no haya
existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio, porque para
efectos del auxilio de cesantias esta debe entenderse bajo “(...) una misma
relacion juridica de trabajo...” a la luz del articulo 5° del Decreto 1160 de
1947.

En ese orden, la ruptura en el vinculo laboral con la Rama Judicial no
sélo trajo a cuesta el reconocimiento de la liquidacion de sus prestaciones
sociales definitivas, sino la culminacion, para él, del régimen retroactivo de

cesantias.

1 Articulo 5°. Se entiende por servicio discontinuo para los efectos del auxilio de cesantia a
qgue se refieren los articulos 1° y 3° de la Ley 65 de 1945 en cuanto a los trabajadores
particulares, el que se realiza dentro de un mismo contrato o de una misma relacion juridica
de trabajo, aunque haya habido suspensiones o interrupciones en el trabajo mismo, como
las provenientes de licencias, prestacion del servicio militar u otras causas semejantes. Los
otros casos en que el trabajador deja de prestar el servicio, pero sin que el contrato o la
relacién de trabajo se suspendan, como el goce de vacaciones, la enfermedad hasta por
ciento ochenta (180) dias o el accidente de trabajo hasta por el mismo término de
incapacidad, etc., no se entenderan como soluciones de continuidad del servicio para los
efectos indicados.

2 Quienes a partir del 1 de enero de 1985, ingresen a la Rama Jurisdiccional, el Ministerio
Publico, la Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del Estado Civil y
las Notarfas, se regirdan por las normas del Decreto Extraordinario 3118 de 1968 v las que lo
adicionen vy reglamenten, en lo relacionado con la liguidacién y el pago de sus cesantias.
(Resefas no son del texto original)




En ese orden, no es de recibo la alegacion que formula la parte actora
en torno a que cuando una persona reingrese al servicio del Estado dentro
de un plazo que no exceda los 15 dias hébiles, no pierde su derecho a la
retroactividad de sus cesantias, por cuanto tal situacion no la contemplé el

legislador expresamente.

Si la contemplé expresamente pero respecto a los incrementos
salariales por antigiiedad en el Articulo 49 del Decreto 1042 de 1978 —

modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 420 de 1979- el cual dispone:

“Articulo 49°.- De los incrementos de salario por antigiiedad. Las
personas que a la fecha de expedicion de este decreto estén
recibiendo asignaciones correspondientes a la 3a. o 4a. columna
salarial del Decreto 540 de 1977, por razdén de los incrementos de
antigledad establecidos en disposiciones legales anteriores,
continuaran recibiendo, hasta la fecha en la cual se produzca su retiro
del respectivo organismo, la diferencia entre sueldo basico fijado para
su empleo en la segunda columna de dicho decreto y el de la tercera o
cuarta columna, segun el caso.

Los incrementos salariales de que trata este articulo no se perderan
cuando los funcionarios cambien de empleo dentro del mismo
organismo, tratase de nuevo nombramiento, ascenso, traslado o
encargo.

El retiro de un organismo oficial no implicara la pérdida de los
incrementos salariales por antigiedad cuando el respectivo
funcionario se vincule, sin _solucion de continuidad, a cualquiera
de las entidades enumeradas en el articulo lo. del presente
Decreto.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entendera
gue no hay solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de
la nueva posesion no transcurrieren mas de quince dias habiles.”
(Negrillas de la Sala)

Los funcionarios que perciban incrementos de remuneracion por
concepto de antigiedad deberan manifestar esta circunstancia al
hacer su solicitud de empleo en otra entidad oficial.”

Esta normativa, de naturaleza salarial, consagra una excepcion, cual
es que la solucion de continuidad se configura ain cuando no se dé bajo una
misma relacién laboral, pero con la advertencia que entre el retiro y la nueva
vinculacién no transcurran mas de 15 dias habiles, con el fin de permitir al

trabajador que reingrese al servicio publico conservar o mantener los



incrementos salariales que por antigledad hubiera podido adquirir, mas no

las prerrogativas que ostentaba en materia de cesantias.

Por esa razon fue que al actor se le reconocié por parte de la
Procuraduria General de la Nacidon una prima de antigledad, en razén en
gue a voces del articulo trascrito no existié solucion de continuidad entre la
desvinculacion de la Rama Judicial - 15 de diciembre de 1991- y el ingreso al

Ministerio Publico- enero 7 de 1992-.

Asi las cosas, la solucion de continuidad debe entenderse por regla
general bajo una misma relacion laboral, salvo que norma expresa manifieste
gue la desvinculacion del servicio sea irrelevante para el reconocimiento de
determinadas prestaciones sociales, como ocurre en el caso de los
“incrementos salariales por antigiiedad”.

En consulta referenciada con el nimero 675 del 17 de marzo de 1995,

el érgano consultivo del Gobierno expreso:

“La "solucion de continuidad”, a que alude la consulta, consiste en que,
por disposicion legal o de decreto ejecutivo, para los efectos del
reconocimiento de determinadas prestaciones  sociales, la
desvinculacion del servicio no es juridicamente relevante si el empleado
publico se retira de él y se vuelve a vincular inmediatamente o dentro de
un determinado plazo. En consecuencia, si_la ley o el decreto
ejecutivo _nacional dispone, para el reconocimiento de una
prestacion social, que la desvinculacion del servicio durante un
tiempo determinado no constituye solucion de continuidad, ello
significa que, para su reconocimiento, se pueden sumar los
tiempos servidos antes de la desvinculacion y con posterioridad al
nuevo ingreso.”

En ese orden de ideas, y como quiera que la normativa relacionada
con el tema de las cesantias con caracter retroactivo no permite la
acumulacion de tiempos para efectos de liquidacién de dicho auxilio cuando
se haya presentado solucion de continuidad, para la Sala el sefior Melanio
Martinez perdio el beneficio del régimen retroactivo de cesantias cuando se
desvincul6 de la Rama Judicial en el afio 1991, toda vez que se rompi6 el
vinculo o la relacién juridica laboral que hacia viable mantener el auxilio con

tales prerrogativas.



Sin necesidad de mas consideraciones, la Sala confirmara la

sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del siete (7) de diciembre de dos mil seis
(2006) proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, dentro del proceso
iniciado por Melanio Martinez Martinez contra la Nacion- Procuraduria
General de la Nacion-.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién

celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO






