Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ion Publica

Sentencia 2015-00315 de 2020 Consejo de Estado

REGIMEN DE CESANTIAS APLICABLE EN COMISION DE SERVICIOS DE SERVIDOR INSCRITO EN CARRERA - Aplica régimen de cargo que ostenta en
comisién

[L]a demandante al ejercer en el Ultimo afo de labores en comisién el cargo de Secretaria de Despacho, Cédigo 222, Grado Salarial 04, hecho
que no se encuentra en discusion, adquirié el régimen salarial y prestacional que se deriva de dicho empleo, pues tal como se expone en
acapites precedente, en virtud de la referida situacién administrativa, el servidor se desprende de la carrera para ejercer un empleo con
funciones distintas y con un régimen juridico diferente al que es titular y por ende, durante ese lapso de tiempo, que comprende el periodo de
27 de enero de 2012 al 28 de febrero de 2013, el sueldo y las prestaciones deben ser las propias del cargo para el que fue comisionada, sin que
por ello, se pierdan los derechos de carrera administrativa. Se resalta que el hecho que los derechos de carrera administrativa no se pierdan, no
quiere decir que durante el periodo en que el servidor inscrito en carrera ejerza un cargo de libre y nombramiento y remocién o de periodo fijo
mediante las mencionadas situaciones administrativas, deba permanecer con el sueldo y régimen prestacional del empleo anterior, en tanto
tales derechos hacen referencia a una estabilidad y permanencia en el ejercicio de cargos publicos, mas no a la conservacioén de un sistema
prestacional y salarial especifico, pues estos Ultimos se derivan de la vinculacién al cargo y de la modalidad bajo la cual el mismo se provea. En
ese orden, si bien se tiene que la demandante se encuentra inscrita en carrera administrativa desde la anualidad de 1983, también lo es que
durante el Gltimo afio de su vinculacidn, se le confirié comisién mediante la Resolucién 625 de 1 de julio de 2012 por el periodo del 1 de junio de
2012 hasta el 28 febrero de 2013, para ejercer un empleo de periodo en el Concejo de Bogota D.C., situaciéon administrativa bajo la cual se
encontraba al momento en que presenté renuncia ante la entidad demandada, por lo que, el sistema prestacional que le resultaba aplicable era
el perteneciente a dicho cargo, que en materia de cesantias no es otro que el previsto en la Ley 344 de 1996, maxime cuando no existe certeza
de las documentales aportadas si regresé a su empleo en carrera administrativa, pues son contradictorias.

CAMBIO DE REGIMEN DE CESANTIAS DE SERVIDOR PUBLICO EN COMISION- No requiere manifestacién expresa, pues la situacién administrativa
varia por decisién del servidor / FALLO DE TUTELA - Acatamiento

[L] la sentencia de tutela de fecha 6 de mayo de 2021 proferida por la Seccién Cuarta de esta Corporacion, considera que se desconocié por
parte de esta Subseccion el precedente jurisprudencial que establece como requisito para el cambio de sistema de liquidacién de cesantias la
manifestacion expresa de voluntad de optar un régimen distinto, maxime cuando no ha habido terminacion definitiva de la relacién laboral. Al
respecto, esta Sala estima que en el caso bajo estudio no era necesario tal exigencia, en la medida, que la aplicacién de un régimen de
liquidacion de cesantias distinto obedece en el presente asunto a la decisién libre de la demandante de asumir mediante una situacién
administrativa, las funciones, sueldo y sistema prestacional de un cargo distinto al que es beneficiaria en carrera administrativa. Y si bien es
cierto, no se encuentra en discusién que la fecha de su vinculacién estaba en rigor el sistema de liquidacion retroactivo, que no ha habido
ruptura de la relacién laboral y que el servicio se ha prestado de manera continua, conforme lo resalta dicha providencia, se insiste que acceder
a otros cargos mediantes las situaciones administrativas de comisién y encargo, conllevan necesariamente que el servidor asuma en su
totalidad las funciones y el régimen salarial y prestacional del mismo, lo que incluye el sistema de liquidacién de cesantias vigente para el
momento en que se lleve a cabo a la vinculacién, que es el previsto en la Ley 344 de 1996. No obstante los argumentos expuestos en
precedencia, esta Subseccién en respeto al sistema juridico que implica que todas las decisiones jurisdiccionales deben ser atacadas por los
destinatarios, actuar que segun el Consejo de Estado ha sido catalogado por la Corte Constitucional como un derecho fundamental de aquellas
personas que han sido beneficiarias de tales decisiones y como una muestra de la vigencia del principio democratico y de los valores de justicia
y equidad que deben imperar en el Estado Social de Derecho, le corresponde a esta Sala darle cumplimiento a la sentencia de tutela de 6 de
mayo de 2021, para lo cual se atenderan a las consideraciones en ella expuestos y se confirmara el fallo de 20 de septiembre de 2018, proferido
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccién Segunda - Subseccién B, que declaré la nulidad de los actos acusados y ordend la
reliquidacion de las cesantias de la demandante bajo el sistema retroactivo desde el momento de su vinculacién, esto es, 13 de enero de 1983
hasta cuando se produjo su desvinculacién del servicio en fecha 1 de marzo de 2013, teniendo en cuenta para el efecto el salario devengado en
el ultimo empleo desempefiado en la entidad demandada. NOTA DE RELATORIA: En cuanto al acatamiento de las decisiones judiciales, ver: C. de
E, Seccién Primera, Sentencia de 12 de noviembre de 2015, Rad. 2015-00145-01, M.P. Roberto Augusto Serrato Valdez. Frente al mismo tema,
ver: Corte Constitucional, T-533 de 1995.
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogotd, D. C., diez (10) de junio de dos mil veinte (2020).
Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2015-00315-01(1246-19)
Actor: ELBA LIGIA ACOSTA CASTILLO
Demandado: BOGOTA D.C. - CONCEJO DE BOGOTA.
Asunto: Cumplimiento de sentencia de tutela de fecha 6 de mayo de 2021 proferida por la Seccién Cuarta de esta Corporacién.

Decision: Revocar la sentencia de segunda instancia que niega las pretensiones de la demanda, para en su lugar, confirmar la sentencia de
primera instancia que ordend la reliquidacién de las cesantias definitivas con base en el sistema retroactivo.

|. ASUNTO

La Sala procede a dar cumplimiento a la Sentencia de tutela del 6 de mayo de 2021 proferida por la Seccién Cuarta de esta Corporacién, dentro
del expediente con radicacién 11001-03-15-000-2021-00019-01, por la cual (i) revocé el fallo del 19 de febrero de 2021 dictado por la Seccién
Tercera Subseccién A del Consejo de Estado que declaré improcedente la accién de tutela, y en su lugar, (ii) amparé los derechos fundamentales
al debido proceso e igualdad de la sefiora Elba Ligia Acosta Castillo; y (iii) ordend a esta Subseccion a proferir decisién de remplazo <>.

Il. ANTECEDENTES
La demanda.

2. La sefiora Elba Ligia Acosta Castillo, presentd demanda® el 15 de enero de 2015 contra el Concejo de Bogotd, con el objeto de solicitar la de
nulidad de los siguientes actos administrativos:

i) Formulario de autorizacién de pago de cesantias definitivas con retroactividad, por el cual, la directora financiera del Concejo de Bogot3, le
autoriza el retiro de la suma $4.076.604, por concepto de cesantias definitivas correspondientes al periodo laborado desde el 13 de enero de
1982 al 26 de enero de 2012.

ii) Liquidaciéon de cesantias e intereses a las cesantias, por la cual, la directora financiera el Concejo de Bogotd, con base en el sistema
anualizado, le autoriza el retiro de la suma $13.273.900, por concepto de cesantias correspondientes al periodo laborado desde el 27 de enero al
31 de diciembre de 2012.

iii) Liquidacion de cesantias e intereses a las cesantias, por la cual, la directora financiera del Concejo de Bogotd D.C., con base en el sistema
anualizado, le autoriz6 el retiro de la suma de $2.033.870 por concepto de cesantias correspondientes al periodo laborado desde 01 de enero al
28 de febrero de 2013,

iv) Resolucion 205 de 12 de agosto de 2013, por la cual la directora financiera del Concejo de Bogota resolvié el recurso de reposicion
interpuesto contra las anteriores decisiones, confirmandolas en todas sus partes.

v) Resolucion 0002 de 9 de mayo de 2014, por las cual el presidente del Concejo de Bogoté D.C., resolvié declarar improcedente el recurso de
apelacién interpuesto contra las decisiones que le liquidaron las cesantias definitivas.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, solicité se ordene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de las cesantias definitivas con
base en el régimen de liquidacién retroactivo previsto en la Ley 62 de 1945°, y deméas consecuenciales.
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4. Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes fundamentos facticos":

5. La demandante manifesté que fue nombrada mediante Resolucién No. 96 de 23 de diciembre de 1982, en el cargo de Secretaria V, Grado 4,
del cual tomd posesién el 13 de enero de 1983 y que a través de Resoluciéon 0282 de 31 de julio de 1989, suscrita por el Director, el Jefe de
Oficina Juridica y el Jefe de Division, Reclutamiento y Seleccién del Departamento Administrativo del Servicio Civil y Distrital, fue inscrita en
carrera administrativa para desempefiar el cargo de SECRETARIA EJECUTIVA V, Grado 15 en el Consejo de Bogota D.C.

6. Indicd que a través de Resolucién 11633 de 2 de noviembre de 1995, «fue actualizada su inscripcién en el cargo de PROFESIONAL
UNIVERSITARIO, Grado 0 Categoria 16, en el Concejo de Bogota [...].», y que posteriormente, en el afio 2006, se inscribié en una convocatoria
publica que hizo la entidad demandada, para ocupar el cargo de secretario de despacho, para el cual fue seleccionada.

7. Precis6 que para preservar sus derechos como funcionaria inscrita en el escalafén de carrera administrativa, en el cargo de Profesional
Especializado Cddigo 335, Grado Salarial 05, solicité una comisién de servicios para desempefar el cargo de secretaria de despacho, la cual le
fue otorgada mediante Resolucion 00129 de 31 de marzo de 2006, desde el 1 de abril de 2006 al 31 de marzo de 2007.

8. Manifestd, que en el afio 2007 se volvid a inscribir en una convocatoria publica que adelanté el Concejo de Bogota D.C., para proveer el cargo
de secretario de despacho, cédigo 020, grado salarial 02, y para el cual, una vez elegida por la plenaria de esa Corporacién, solicité una comisién
de servicios, la cual le fue concedida mediante Resolucién 00292 de 13 de abril de 2007, por el periodo de un afio, comprendido entre el 17 de
abril de 2007 al 16 de abril de 2008.

9. Indicé que nuevamente en el afio 2008, se inscribié en una convocatoria publica que adelanté el Concejo de Bogota D.C., para proveer el
cargo de subsecretaria del despacho, cédigo 054, grado salarial 01, y para el cual, una vez elegida por los integrantes de la comisiéon segunda
permanente de gobierno de esa Corporacion, solicité una comisién de servicios, la cual le fue concedida mediante Resolucién 575 de 16 de abril
de 2008, por el periodo de dos afios, comprendidos entre el 24 de abril de 2008 al 23 de abril de 2010.

10. Transcurridos los dos afios, indicé que regresé a su cargo de carrera administrativa - profesional especializado, cédigo 222, grado salarial 04-
y que en el afio 2012, el Secretario General de la alcaldia mayor de Bogota D.C., expidi6 la Resolucién 031 de 26 de enero de 2012, por la cual,
en virtud de la renuncia del titular, se le encarga de las funciones del empleo de subsecretario de despacho; cargo que desempeiid, junto con el
de carrera administrativa, desde el 27 de enero de 2012 al 29 de febrero de 2012.

11. Sefialé, que mediante Resolucién 294 de 29 de febrero de 2012, fue encargada en el empleo de secretario de despacho, cddigo 020, grado
salarial 02, y que se inscribié a la convocatoria publica que adelanté el Concejo de Bogota D.C., para proveer dicho cargo, para el cual, una vez
elegida por la plenaria de esa Corporacidn, solicité comision de servicios, la cual le fue concedida hasta el 28 de febrero de 2013, mediante
Resolucidn 625 de 1 de junio de 2012, de la cual tomé posesién en esa fecha.

12. Manifestd, que presenté su renuncia al anterior cargo, el 25 de febrero de 2013, la cual le fue aceptada el 1 de marzo de ese afio mediante
Resolucién 125 de 28 de febrero de 2013, comunicada el 1 de marzo de dicha anualidad. Que en virtud de lo anterior, radicé peticién de
reconocimiento y pago de cesantias definitivas con base el sistema retroactivo, frente a lo cual, la administracion expidié tres (3) formularios de
liquidacion de cesantias definitivas, dos de ellos, aplicando el régimen anualizado; decisiones con las que no se encuentra de acuerdo, en razén
a que en virtud de la fecha de su vinculacién, en materia de cesantias se rige bajo la Ley 6 de 1945.

13. Indicd, que contra las anteriores decisiones presenté recurso de reposicién y en subsidio apelacién, los cuales fueron resueltos
desfavorablemente, mediante Resoluciones 205 de 12 de agosto de 2013 y 0002 de 9 de mayo de 2014.

Concepto de violacién®.

14. Sefial6 que con la expedicién de los actos acusados se desconocieron normas constitucionales® y legales’, en razén a que se le liquidaron las
cesantias definitivas de manera anualizada, sin tener en cuenta que i) en virtud de la fecha de su vinculacién le resulta aplicable el régimen
retroactivo que se mantuvo vigente hasta la expedicion de la Ley 344 de 1996, posicién igualmente adoptada por la jurisprudencia de esta
Corporacién®; ii) que para ocupar los cargos a los que fue comisionada y encargada, no renuncié a su cargo en carrera administrativa, de manera
que el periodo laborado en dicha entidad ha sido de forma continua; y iii) que nunca ha manifestado de manera expresa su voluntad de
acogerse al sistema anualizado previsto para los servidores publicos nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de 1996, en consecuencia,
desconociéndosele el derecho a la igualdad, el debido proceso y las garantias minimas laborales previstas en el Articulo 53 superior.

Contestacién de la demanda’.

15. El Concejo de Bogota D.C., se opuso a las pretensiones de la demanda al considerar que, si bien, es cierto, con la aceptacién de una
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comisién, como fue el caso de la actora, no se pierden los derechos adquiridos en carrera administrativa, los mismos si se suspenden, de tal
forma que al asumirse un cargo de periodo fijo o de libre nombramiento y remocién, se asumen las condiciones salariales y prestacionales del
régimen aplicable a este, que para el caso en concreto son las prevista en el Decreto 1252 de 2000 demas normas concordante. En apoyo a su
tesis citd una sentencia proferida por esta Corporacion el 14 de agosto de 2009 y el concepto unificado proferido el 13 de agosto de 2013 por
la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Sentencia de primera instancia.

16. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccién B, en sentencia de 20 de septiembre de 2018", declaré la
nulidad de los siguientes actos administrativos: i) Formulario de autorizacién pago de cesantias definitivas con retroactividad para el periodo
comprendido entre el 13 de enero de 1983 al 26 de enero de 2012 por un valor de $4-076.604; ii) Oficio AFPR005-F04 de 29 de abril de 2009,
por el cual, se reconocer y ordena pagar cesantias e intereses por el periodo de 27 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2012; iii) Oficio
AFPR005-f04 de 29 de abril de 2009, por el cual, se reconoce y ordena pagar cesantias e intereses por el periodo de 01 de enero de 2013 al 28
de febrero de 2013; iv) Resolucién No. 205 de 12 de agosto de 2013, por la cual, se resuelve un recurso de reposicién contra la liquidacién
definitiva de cesantias de la exfuncionaria Elba Ligia Acosta Castillo; y v) Resolucién No. 002 de 9 de mayo de 2014, por la cual se declara la
improcedencia del recurso de apelacién.”

17. En consecuencia, condené al Concejo de Bogotéa a reconocer y pagar las cesantias definitivas de la sefiora Acosta Castillo con el régimen
retroactivo por el periodo comprendido entre el 13 de enero de 1983 al 1 de marzo de 2013, liquidable con el Gltimo salario percibido en su
condicién de Secretaria de Despacho Cddigo 020, Grado Salarial 02, al considerar lo siguiente:

«[...] la sefiora Elba Ligia Acosta Castillo prestd sus servicios al Concejo de Bogotd como empleada de carrera desde el 13 de enero de 1983
hasta el 1 de marzo de 2013 de forma ininterrumpida, por lo que las comisiones de servicios y encargos por ella realizados, no suponen solucién
de continuidad del vinculo que mantenia con el Concejo de Bogotad, situacién confirmada por la entidad demandada en la certificacion que
expidié la Subdirectora Administrativa de dicha entidad (fl. 81), debiendo accederse a la pretension relativa al reconocimiento y pago de sus
cesantias definitivas con régimen de retroactividad, por cuanto su vinculacién data del 13 de enero de 1983, fecha para la cual se encontraba
vigente el sistema retroactivo de las cesantias, regido por la Ley 6 de 1945, el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto
Reglamentario 1160 de 1937 [...]»"

18. En cuanto a la forma en que se debe liquidar la prestacién social, indicé que debe tenerse en cuenta todo el tiempo laborado y el tltimo
salario devengado por la demandante en el Concejo de Bogotd, esto es, el correspondiente al cargo de Secretaria de Despacho, Cédigo 020,
Grado Salarial 02, empleo que ostentaba al momento en que le fue aceptada la renuncia mediante la Resolucién 125 de 28 de febrero de 2013.

Recurso de apelacion.

19. El apoderado judicial de la parte demandada insistié en que el régimen salarial y prestacional es el correspondiente al cargo que
desempefia el funcionario y que cuando ocurre una separacién provisional del mismo, como es el caso que nos ocupa, en tanto la actora, si bien
se encuentra inscrita en el escalafén de carrera administrativa desde 1983, fue comisionada para ejercer cargos de periodo fijo,
automaticamente el sistema de liquidacién anterior del cual era beneficiaria - retroactivo - se suspende.

20. En otras palabras, indicé que durante el tiempo que la demandante desempefié un cargo en comisidn, el sistema de liquidacién de cesantias
que le resultaba aplicable, era el anualizado previsto por la Ley 344 de 1994, sin que por ello, pierda sus derechos de carrera administrativa.
Como fundamento de lo anterior, cité una sentencia de esta Corporacién®, en la cual se indicé que el empleado de carrera que desempefie un
cargo de libre nombramiento y remocion, se regird por el sistema aplicable al cargo que se ejerza en comision e invocd los conceptos proferidos
en ese mismo sentido, por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica™ y la Comisién Nacional de Servicio Civil."’

Alegatos de conclusidn.

21. El Concejo de Bogotd D.C.," reiterd los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda e indicé que la actora «no desconocia de las
normas que regulan las cesantias, para lo cual esta debi6 de haber solicitado continuar en el régimen de retroactividad de cesantias [...]»"

22. La parte demandante® insiste que en virtud de la fecha de su vinculacién como servidora publica el 13 de enero de 1983, le resulta aplicable
el sistema retroactivo que pretende, maxime, cuando su relacién laboral con el Concejo de Bogota se dio de forma continua y sin interrupciones,
pues las comisiones y encargos, no son nombramientos nuevos, a mas de ello, sefialé que la jurisprudencia invocada por la parte demandada,
no se acompasa con la situacién factica y juridica del caso en concreto, pues, en aquella la controversia se concreta en que la accionante tenia
derecho al pago de la diferencia de sueldo entre el cargo de asesor que ocupaba y el de procurador delegado que ostenté en virtud de un
encargo.
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Il. CONSIDERACIONES
Competencia.

23. Atendiendo al criterio de especializacidn laboral, se le atribuye la competencia a la Seccién Segunda del Consejo de Estado y a la Subseccién
que le corresponda de acuerdo al reparto, en virtud de lo dispuesto en el numeral 2° del Articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, modificado por el
Articulo 1° del Acuerdo N° 55 de 2003. No obstante, como uno de los integrantes de la Subseccién B, doctor Cesar Palomino Cortés ha
manifestado su impedimento por encontrarse inmerso en la causal 2 del Articulo 141 del Cédigo General del Proceso, como consta en acta, la
Sala se conformara para efectos de proferir sentencia por la ponente y el Consejero de Estado, doctor, Carmelo Perdomo Cuéter, previa
aceptacion del impedimento manifestado.

Analisis del asunto.

24. Tal como se sefiald ab initio de esta providencia, la Sala resolverd nuevamente el recurso de apelacién interpuesto por el Concejo de Bogota,
contra la sentencia del 20 septiembre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccién B, en
razén a que por medio de la Sentencia de Tutela de fecha 6 de mayo de 2021, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, considera que se
vulneraron los derechos de igualdad y debido proceso de la demandante, en la medida que la jurisprudencia de esta Corporacion es pacifica en
establecer como requisito indispensable para que opere el cambio de régimen de liquidacién de cesantias la manifestacion expresa de voluntad
del beneficiario.

El problema juridico.

25. De acuerdo con los cargos formulados en el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, le corresponde a la Sala, determinar
si en virtud de la comisién de servicios otorgada a la sefiora Acosta Castillo, para ejercer cargos de periodo fijo, el sistema que le resulta
aplicable es el anualizado previsto en la Ley 344 de 1996, o si por el contrario, debido a que la comisién de la que fue objeto la actora no
conlleva a una desvinculacién del servicio, ni constituye un nuevo nombramiento, el régimen de liquidacién de cesantias que le es aplicable es el
retroactivo vigente al momento de su vinculacién (13-01-1983) con el Concejo de Bogota.

26. Para el caso que nos ocupa, se encuentra necesario analizar el sistema de liquidacién de cesantias retroactivo y anualizado, asi como las
situaciones administrativas de las que puede ser objeto un servidor publico.

Del régimen retroactivo.

27. Se encuentra previsto en la Ley 6 de 1945 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién especial de trabajo», la cual en su Articulo 17 cred el auxilio de cesantias como una prestacion
social de los empleados y obreros del orden nacional de caracter permanente quienes gozarian de esta prestacion social en los siguientes
términos:

«(...)

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacién de este auxilio solamente se tendréd en
cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942.

(.)»

28. La Ley 65 del 20 de diciembre de 1946 «Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacidn y se dictan otras», extendid
dicho beneficio a los trabajadores del orden territorial y a los particulares, cuando previé en el paragrafo del Articulo 12, la siguiente disposicién:

«ARTICULO 1.- Los asalariados de cardcter permanente, al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Piblico, 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 12 de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa del retiro.

PARAGRAFO. - Extiéndese este beneficio a los trabajadores de los departamentos, intendencias y comisarias y municipios en los términos del
Articulo 22 de la Ley 6 de 1945, y a los trabajadores particulares». (Se resalta).

29. En el Articulo 22 ibidem se consagré la forma de liquidacién de cesantias de los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales,
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comisariales, municipales y particulares. Asi, para su computo se tiene en cuenta no solo el salario fijo sino lo que se perciba a cualquier otro
titulo y que implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y permanente de servicios, tales como la prima movil, las bonificaciones y se
aplican las reglas del Decreto 2567 de 1946°" que en su parte pertinente establecié:

«ARTICULO 1.- El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacién, los Departamentos y los Municipios,
se liquidard de conformidad con el dltimo 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 meses, o en todo el tiempo de servicio,
si este fuere menor de doce meses.

PARAGRAFO. Las liquidaciones de cesantia efectuadas con anterioridad a la vigencia del presente Decreto, cuando se hayan hecho con sujecién
a disposiciones legales o reglamentarias, entonces vigentes, no darédn lugar a reclamacidn alguna contra tales entidades, instituciones o
empresas oficiales.» (Se destaca)

30. El Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 «Sobre auxilio de cesantia»”, en su Articulo 12 reiterd el precepto normativo preceptuado en la Ley
65 de 1945 relativo a hacer extensivo este derecho a empleados del orden territorial y en el Articulo 62 sefialé que la base para su liquidacién lo
constituye el Gltimo sueldo o el promedio de lo devengado en los Ultimos 12 meses o en todo el tiempo de servicios (si fuere menor de 12
meses), en caso de que la remuneraciéon haya variado en los 3 Gltimos meses, asf:

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

ARTICULO 6.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y particulares, se tomara 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
hara 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.

PARAGRAFO 1.- Ademds, el cémputo se hara teniendo en cuenta no solo el salario fijo, sino todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo
y que implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones;
pero no las sumas que ocasionalmente se den por mera liberalidad del patrono.

Es entendido que en el caso de que el trabajador haya recibido primas o bonificaciones que no tengan el caracter de mensuales, el promedio de
la remuneracidn se obtendra dividiendo el monto de dichas primas percibidas en el tltimo afio de servicio, por doce (12), y sumando tal
promedio a la Ultima remuneracién fija mensual. (...)»

31. Asi las cosas, se concluye que el régimen retroactivo estd regulado por el literal a) del Articulo 17 de la Ley 62 de 1945, los Articulos 1° de
Decreto 2767 de 1945, 1° de la Ley 65 de 1946 y 1° y 6° del Decreto 1160 de 1947, cuya liquidacion se efectia con base en el Ultimo sueldo
devengado por el servidor publico para la liquidacién, reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y no contempl6 el pago de intereses.

Del sistema anualizado de cesantias.

32. En el sector publico, la Ley 344 de 1996 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones»”* en el Articulo 13 estableci la liquidacién anual del auxilio de cesantias a todas las
personas que se vinculen a los érganos y entidades del Estado (Ramas Legislativa y Ejecutiva)®, a partir de su entrada en rigor, esto es, el 31 de
diciembre de 1996. Dice la norma:

«(...) ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral;

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

33. El Decreto 1582 de 1998 por medio del cual el Presidente de la Republica reglamentd parcialmente el Articulo 13 de la Ley 344 de 1996,
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extendi6 el régimen de liquidacién de cesantias anualizado previsto en los Articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, a los servidores publicos
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantias, a
saber:

«ARTICULO 1.- EI Régimen de liquidacidn y pago de las cesantias de los servidores publicos 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 publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro seré el establecido en el Articulo
5y demds 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 realizardn por la respectiva entidad en la forma prevista en el Articulo 6 de la Ley 432 de 1998.» (Negrillas y subrayas fuera
del texto original).

34. El nuevo sistema de liquidacién contemplado en los Articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, sefialados expresamente por el Decreto
reglamentario 1582 de 1998, previé la sancién por mora a razén de un dia de salario por cada dia de retardo en el evento en que el empleador
incumpla la obligacién de consignar antes del 15 de febrero de cada afo, el valor correspondiente a la liquidacién del auxilio anual (31 de
diciembre) definitiva de cesantia por la anualidad o fraccién correspondiente al afio anterior, en los siguientes términos:

«ARTICULO 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes caracteristicas:

12, El 31 de diciembre de cada afio se hara 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.

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

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada
retardo.

(...)
ARTICULO 102.- El trabajador afiliado a un Fondo de Cesantia sélo podré retirar las sumas abonadas en su cuenta en los siguientes casos:

1. Cuando termine el contrato de trabajo. En este evento la Sociedad Administradora entregara al trabajador las sumas a su favor dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la presentacidn de la solicitud.

2. En los eventos en que la legislacidn vigente autoriza la liquidacién y pago de cesantia durante la vigencia del contrato de trabajo. El valor de
la liquidacion respectiva se descontara del saldo del trabajador desde la fecha de la entrega efectiva.

3. Para financiar los pagos por concepto de matriculas del trabajador, su conyuge, compariera o compariero permanente y sus hijos, en
entidades de educacidn superior reconocidas por el Estado. En tal caso el Fondo girara directamente a la entidad educativa y descontara el
anticipo del saldo del trabajador, desde la fecha de la entrega efectiva.

(...

ARTICULO 104.- De las liquidaciones de cesantia que se efectien el 31 de diciembre de cada afio el empleador deberd entregar al trabajador un
certificado sobre su cuantia.

La Sociedad Administradora del Fondo de Cesantia podra presentar al trabajador en las acciones que se adelanten con motivo del
incumplimiento del empleador en la liquidacién o pago del auxilio de cesantia.

En los eventos en que el empleador esté autorizado para retener o abonar a préstamos o pignoraciones el pago de auxilio de cesantia, podra
solicitar a la Sociedad Administradora la retencién correspondiente y la realizacidn del procedimiento que sefialen las disposiciones laborales
sobre el particular.
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Los préstamos de vivienda que el empleador otorgue al trabajador podran ser garantizados con la pignoracién del saldo que este ultimo tuviere
en el respectivo fondo de cesantia, sin que el valor de la garantia exceda al del préstamo.

(..)»

35. El articulado anterior, determina de manera clara el régimen de liquidacion definitiva anual y manejo e inversién a través de los llamados
fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, en el que el empleador debera efectuar la liquidacién definitiva del auxilio de cesantias por
la anualidad o la fraccién correspondiente y la entrega al empleado de un certificado sobre su cuantia y la consignacion del valor
correspondiente en el fondo de cesantias elegido por el empleado, antes del 15 de febrero del afio siguiente, e igualmente, la sancién por el
incumplimiento del plazo, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo.

De las situaciones administrativas.

36. El doctrinante Diego Younes Moreno, en su libro Derecho Administrativo Laboral, definié las situaciones administrativas, como las diversas
modalidades que toma la relacién del servicio en el derecho publico, entre otras, las vacaciones y la suspensién en el ejercicio de las funciones.
Al respecto, esta Subseccién en sentencia del 2 de mayo de 2019, con base en las definiciones y clasificaciones que sobre dichas situaciones
hizo el mencionado autor, realizé sobre el punto un estudio pertinente para resolver la presente litis. Dice el méximo érgano de lo contencioso
administrativo:

«Previo a definir las situaciones administrativas, es pertinente tener en cuenta las modalidades de vinculacién laboral de los servidores
publicos®, los cuales de acuerdo con el Articulo 123 de la Constitucion Politica son aquellos miembros de corporaciones publicas, empleados y
trabajadores del Estado y sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que la
nocion de servidor publico que la Constitucién emplea, sugiere la idea de la asignacién y cumplimiento de funciones estatales por una persona
natural, a través de un vinculo juridico que implica o no subordinacién laboral®.

Bajo ese contexto se tiene que, dentro de las clases se nombramiento se encuentran las siguientes: i) ordinario, el cual se rige por el
procedimiento sefialado en la Ley; ii) encargo, es cuando encargar a funcionario de carrera que se encuentra desempefiando un cargo
inmediatamente inferior al vacante, siempre que cumpla los requisitos establecidos para acceder a él; iii) provisionalidad, el cual se da ante la
ausencia de su titular por razones administrativas que impliquen separacién temporal; y, en comisién, la cual es la oportunidad que se le brinda
al funcionario de carrera para que desempefie hasta por tres afios cargos de libre nombramiento y remocién por periodos continuos o
discontinuos en premio a una excelente evaluacién del desempefio con un limite de hasta seis afios sumados los periodos.

Ahora bien, en cuanto a las situaciones administrativas, definidas por el tratadista Diego Younes Moreno® como las diversas modalidades que
toma la relacién del servicio publico, son las siguientes:

i) En servicio activo, cuando un empleado publico se encuentra en servicio activo cuando esta ejerciendo las funciones del empleo del cual ha
tomado posesion.

ii) En licencia, cuando se le permite a éste que se separe transitoriamente de sus funciones sin la necesidad de terminar su vinculo con la
entidad. Las licencias se deben conferir por el nominador o su delegado, o las personas que determinen las normas internas de la entidad y
pueden ser por solicitud propia, por enfermedad, maternidad, paternidad, luto y para actividades deportivas.

iii) En permiso, ha sido establecido de manera general por el Articulo 72 del Decreto 2400 de 1968 como un derecho con el que cuenta el
empleado publico, del cual puede hacer uso hasta por tres dias con goce de sueldo, previa autorizacién del nominador o su delegado y medie
justa causa.

iv) Prestando servicio militar, es cuando el empleado es llamado a prestar tal servicio y por ello sus condiciones como empleado no surtira
alteracion alguna.

v) En encargo, los empleados podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de aquellos para los
cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

vi) Suspendido o separado en el ejercicio de sus funciones, es una situacién administrativa originada en una orden de una autoridad fiscal o
judicial, o por una sancién o suspensién impuesta al empleado dentro de un proceso disciplinario.

vii) En periodo de prueba en empleos de carrera, es cuando el empleado ha superado el concurso de méritos.
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viii) Las vacaciones es un derecho y prestacién social que se les permite a los empleados de disfrutar de un descanso por un periodo
determinado, el cual implica una separacion transitoria de las funciones propias de su empleo.

ix) En comisidn, es cuando un empleado ejerce temporalmente las funciones propias de su cargo en lugares diferentes de la sede habitual de la
sede habitual o atiende otro empleo, pero previa autorizacién de la autoridad competente. Ahora bien, este tipo de situaciones administrativas
pueden ser de servicio, para adelantar estudios, para desempefiar funciones de un cargo de libre nombramiento y remocién o para atender
invitaciones de gobiernos extranjeros, de organismos internaciones o instituciones privadas.

En cuanto a la comisién de servicios se debe sefialar que fue disefiada para que el empleado publico ejerza funciones propias de su empleo en
un lugar diferente a donde presta sus servicios, para cumplir misiones especiales conferidas por sus superiores o para asistir a reuniones,
conferencias o seminarios; mientras que la comisién de estudios fue creada para que el empleado recibiera formacién o perfeccionamiento en el
ejercicio de las funciones propias del empleo del cual es titular, o en relacién con los servicios o competencias a cargo del organismo o entidad
donde se encuentre vinculado el empleado.

De otro lado, la comisién para desempefar cargos de libre nombramiento y remocién o de periodo se configura cuando a un empleado que
ostenta derechos de carrera es nombrado en un cargo de éstos. Para el efecto el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 dispuso:

“(...) ARTICULO 26. COMISION PARA DESEMPENAR EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO. Los empleados de carrera
con evaluacion del desempefio sobresaliente, tendrdn derecho a que se les otorgue comisién hasta por el término de tres (3) afios, en periodos
continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desemperiar empleos de libre nombramiento y remocioén o por el
término correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la
cual se encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisién o la suma de ellas no podré ser superior a seis (6) afios, so pena de ser
desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comisidn, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comisién, deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de este y lo proveera en forma definitiva. De estas novedades
se informara a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podra otorgarse comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocidn o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacion del desempefio satisfactoria.

(..)"»

37. En lo que respecta al caso en concreto, se concluye que la comisién implica una desvinculacién de las funciones propias del empleo anterior
y el consecuente ejercicio por parte del servidor publico de las ocupaciones del cargo adquirido bajo dicha situacién administrativa, ya sea en un
lugar diferente a donde presta sus servicios, para cumplir misiones especiales conferidas por sus superiores o para asistir a reuniones,
conferencias o seminarios, entre otras.

38. Por su parte, el encargo, es una situacién administrativa por la cual el servidor encargado asumira parcial o totalmente las funciones de
empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido nombrado, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdandose o no de las
propias de su cargo.

Solucién al asunto.

39. Se recuerda que en el presente asunto es objeto de discusion si la demandante tiene derecho a que por el periodo laborado en comisién
desde el 27 de enero de 2012 al 28 de febrero de 2013, se liquiden sus cesantias definitivas con retroactividad, atendiendo a que la entidad
demandada considera que el empleado de carrera que desempefie un cargo de libre nombramiento y remocién, se regira por el sistema
aplicable al cargo que se ejerza bajo dicha situacién administrativa.

40. Bajo ese entendido, le corresponde a la Sala analizar si la liquidacién de cesantias por el periodo de 27 de enero de 2012 al 28 de febrero de
2013, debe realizarse bajo el sistema retroactivo del cual es beneficiaria la demandante, hecho que no se encuentra en discusién, o si por el
contrario, al ejercerse un cargo bajo comisién, adquirié el sistema prestacional aplicable al mismo. Para ello, se relacionard como primer punto,
los hechos acreditados de acuerdo al material probatorio debidamente aportado con la demanda y su contestacién, asi:

41. De la Resolucién 96 de 1982%, suscrita por el presidente, primer y segundo vicepresidente y el secretario general del Concejo de Bogotd, se
observa que la sefiora Elba Ligia Acosta Castillo fue nombrada en el cargo de Secretaria V, Grado 14, empleo del cual tomd posesién el 13 de
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enero de 1983, seguin consta en acta que obra a folio 52 del cuaderno 1.

42. Es cierto, en relacién con los hechos de la demanda que a través de la Resolucién 0282 de 31 de julio de 1989%, el rector del departamento
administrativo del servicio civil distrital, inscribié a la sefiora Acosta Castillo, en el cargo de carrera administrativa Secretaria Ejecutiva V, grado
15, del Concejo de Bogota.

43. A través de la Resolucién 11633 de 02 de noviembre de 1995*, el director de apoyo y la secretaria ejecutiva de la comisién nacional de
servicio civil, actualizan la inscripcién en el escalafén de carrera administrativa de la actora, precisando que el empleo a desempanar es el de
profesional universitario, grado o categoria y nivel: 16, en el Concejo de Bogota.

44, De acuerdo a las distintas resoluciones que obran en el expediente, se observa que el Concejo de Bogotda D.C., empleador de la demandante,
durante su relacién laboral le concedié varias comisiones por servicios a la sefiora Acosta Castillo para ejercer en dicha entidad, cargos distintos
al de carrera administrativa del cual es beneficiaria, asi:

RESOLUCION FECHA POSESION CARGO PERIODO
597 23/09/2003 lActa 259 de 23 de |Subsecretario de
(FI. 329 y 330) septiembre de Despacho, Cédigo 045,
2003. (Fl. 332) Grado Salarial 01.
129 31/03/06 lActa No. 53 de Secretario de Despacho, |A partir del 1 de abril de
(FI. 59 y 60) 01/04/06 Cédigo 020, Grado 2006 - hasta el tiempo que
(FI. 61) Salarial 02. dure el periodo para el cual

fue elegida en sesién de 9
de marzo de 2006.

292 13/04/2007 lActa No. 152 de Secretario de Despacho, |A partir del 16 de abril de
(FI. 62 a 64) 17/04/2007 Cédigo 020, Grado 2007 - por el tiempo que
(FI. 65) Salarial 02. dure el periodo para el cual

fue elegida en sesién de 12
de abril de 2007.

575 16/04/2008 lActa No. 450 de 24 |Subsecretaria de IA partir del 24 de abril de
(FI. 66y 67) de abril de 2008 Despacho, Cédigo 045, [2007 - por el tiempo que
(FI. 68) Grado Salarial 01. dure el periodo para el cual

fue elegida en sesién de 7
de abril de 2008.

625 01/06/2012 lActa No. 414 de Secretaria de Despacho, |A partir del 1 de junio de
(FI. 75a 77) 01/07/2012 Cdédigo 222, Grado 2012 hasta febrero de 2013.
(FI. 78) Salarial 04

45. Por su parte de la Resolucién 031 de 26 de enero de 2012*, se desprende, que el secretario general de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C.,
encargd a la sefiora Acosta Castillo, de las funciones del cargo de Subsecretario de Despacho, Cédigo 045, Grado 01, de la planta de personal
del Cabildo Distrital hasta que se posesiones el/la titular de dicho cargo.

46. Igualmente, se evidencia a través de la Resolucién 294 de 29 de febrero de 2012, que la mesa directiva del Concejo de Bogota D.C.,
encargd a la sefiora Acosta Castillo del cargo de Secretario de Despacho, Cédigo 020, Grado Salarial 02 de dicha entidad, a partir del 1 de marzo
de ese afio hasta que se posesione la titular del cargo, del cual tomé posesion el 1 de marzo de 2012, segun consta en Acta No. 233 que obra a
folio 74 del cuaderno 1.

47. Es cierto, en relacién con los hechos de la demanda, que a través de la Resolucién 125 de 28 de febrero de 2013, la directora financiera y
administrativa de la entidad demandada, le acepté la renuncia® a la demandante al cargo de carrera administrativa profesional especializado,
Cédigo 222, Grado 04 con efectos a partir del 1 de marzo de 2013.

48. En virtud de su retiro del servicio, mediante peticién de fecha 15 de marzo de 2013 solicité ante el Concejo de Bogota D.C., la liquidacién
de sus cesantfas definitivas.

49. En consecuencia, la directora financiera del Concejo de Bogotd, frente a la relacion laboral de la actora, realizé los siguientes
reconocimientos por concepto de cesantias definitivas, asi:

i) Mediante el formulario de autorizacién pago de cesantias definitivas con retroactividad®, se le autoriza el retiro de la suma 132.043.057,
correspondientes al periodo laborado desde el 13 de enero de 1982 al 26 de enero de 2012, de la cual se desconté el valor de $127.966.453 por
cesantias parciales ya pagadas, quedando un saldo neto a pagar $4.076.604. El anterior acto fue notificado a la titular el 29 de mayo de 2013.

ii) A través del acto denominado <<liquidacién de cesantias e intereses a las cesantias>>"' la directora financiera del Concejo de Bogoté ordend
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el reconocimiento de la prestacion social bajo el sistema anualizado, por la suma $13.273.900, correspondientes al periodo laborado como
Secretaria de Despacho 020-02 desde el 27 de enero al 31 de diciembre de 2012, es decir por, 334 dias. El anterior acto fue notificado a la
titular el 29 de mayo de 2013.

iii) Mediante el acto denominado <<liquidacién de cesantias e intereses a las cesantias>>", la directora financiera del Concejo de Bogota D.C.,
autorizé el retiro de la suma de $2.033.870 por concepto de cesantias correspondientes al periodo laborado como Secretario de Despacho 02-02
desde 01 de enero al 28 de febrero de 2013. El anterior acto fue notificado a la titular el 29 de mayo de 2013.

50. Contra las anteriores decisiones, la demandante el 14 de junio de 2013* interpuso recurso de reposicién y en subsidio de apelacién, con el
fin de solicitar se le aplicara el sistema retroactivo, el cual fue resuelto por la directora financiera mediante la Resolucién 205 del 12 de agosto
de 2013* confirmandolas todas en cada una de sus partes.

51. Contra la Resolucién 205 de 2013, la actora interpuso recurso de apelacion®, el cual fue declarado improcedente por la presidenta del
Concejo de Bogotd mediante Resolucién 002 de 9 de mayo de 2014,

52. Del certificado del 7 de julio de 2014, suscrito por la directora financiera del Concejo de Bogota D.C., se observa que a la actora le fueron
cancelados por concepto de cesantias, las siguientes sumas:

CESANTIAS CON REGIMEN RETROACTIVO $132.043057
CESANTIAS CON REGIMEN ANUALIZADO $61.211.931
[TOTAL PAGO DE CESANTIAS $193.254.988

53. Por su parte, el certificado de 22 julio de 2014, suscrito por la directora administrativa del Concejo de Bogota D.C., hace constar que la
sefiora Acosta Castillo, a la fecha de su retiro se encontraba inscrita en el cargo de Secretaria Ejecutiva V, Grado 15.

54. Finalmente, del certificado de 1 de marzo de 2016®, suscrito por el director administrativo del Concejo de Bogota, se observa que por el
periodo en que la liquidacion de cesantias se efectud bajo el sistema anualizado, esto es, el 27 de enero de 2012 al 28 de febrero de 2013, la
demandante desempefié en dicha entidad los siguientes cargos:

CARGO CARACTER PERIODO ENTIDAD

Subsecretaria de Despacho, Encargo 26/01/12 - 28/02/12 IAdscrita a la comision

Cédigo 045, Grado Salarial 01 tercera de hacienda y crédito
publico.

Secretaria General, Cédigo 020, |Periodo fijo 01/03/12 Concejo de Bogota

Grado Salarial 02 (encargo)®

Secretaria de Despacho, Cédigo [Periodo fijo 1/06/12 - 28/02/13 Concejo de Bogota

222, Grado Salarial 04 (Comision)

55. Entonces, del material probatorio allegado, encuentra la Sala acreditado, que en efecto, la demandante se vinculé como servidora publica
desde el 13 de enero de 1983 y que fue inscrita en el escalafén de carrera administrativa el 31 de julio de 1989. Igualmente, se demostré que
durante la vigencia de su relacién laboral con el Concejo de Bogotd, fue objeto de varias comisiones y encargos, para desempefiar funciones
distintas a las propias del cargo de carrera administrativa que ostentaba.

56. Por otro parte, se acredité que la entidad demandada efectué varias liquidaciones de cesantias, la primera de ella, con base en el sistema
retroactivo, en tanto tuvo en cuenta la totalidad del tiempo laborado desde el 13 de enero de 1983 al 26 de enero de 2012; la segunda y tercera
con base en el sistema anualizado, en tanto para ello, solo tomé el periodo laborado por las anualidades de 2012 y 2013 respectivamente;
decisiones con las cuales no se encuentra de acuerdo la demandante, en tanto considera que en virtud de la fecha de su vinculacién -
13/01/1983 - el reconocimiento de la mencionada prestacién debid hacerse en su totalidad de manera retroactiva.

57. En concordancia, se resalta que las documentales aportadas generan confusién en cuanto al cargo que desempefiaba la demandante al
momento de su retiro de la relacién laboral, pues mediante certificacion de fecha 22 de julio de 2014, suscrita por el director administrativo del
Concejo de Bogotd, se hace constar que a la fecha de su desvinculacidn del servicio se encontraba ejerciendo el cargo en comisidn, y a través de
la Resolucién 125 de 28 de febrero de 2013, se establecié que a partir del 1 de marzo de 2013 se harfa efectiva la renuncia de demandante al
cargo de carrera administrativa denominado profesional especializado, Cédigo 222, Grado 04.

58. Del material probatorio aportado y ante la falta de certeza que se derivan de algunas documentales, encuentra la Sala que la demandante al
ejercer en el Ultimo afio de labores en comisién el cargo de Secretaria de Despacho, Cédigo 222, Grado Salarial 04, hecho que no se encuentra
en discusién, adquirié el régimen salarial y prestacional que se deriva de dicho empleo, pues tal como se expone en acapites precedente, en
virtud de la referida situacién administrativa, el servidor se desprende de la carrera para ejercer un empleo con funciones distintas y con un
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régimen juridico diferente al que es titular y por ende, durante ese lapso de tiempo, que comprende el periodo de 27 de enero de 2012 al 28 de
febrero de 2013, el sueldo y las prestaciones deben ser las propias del cargo para el que fue comisionada, sin que por ello, se pierdan los
derechos de carrera administrativa.

59. Se resalta que el hecho que los derechos de carrera administrativa no se pierdan, no quiere decir que durante el periodo en que el servidor
inscrito en carrera ejerza un cargo de libre y nombramiento y remocién o de periodo fijo mediante las mencionadas situaciones administrativas,
deba permanecer con el sueldo y régimen prestacional del empleo anterior, en tanto tales derechos hacen referencia a una estabilidad y
permanencia en el ejercicio de cargos publicos, mas no a la conservacién de un sistema prestacional y salarial especifico, pues estos Ultimos se
derivan de la vinculacién al cargo y de la modalidad bajo la cual el mismo se provea.

60. En ese orden, si bien se tiene que la demandante se encuentra inscrita en carrera administrativa desde la anualidad de 1983, también lo es
que durante el Gltimo afio de su vinculacién, se le confirié comisiéon mediante la Resolucién 625 de 1 de julio de 2012 por el periodo del 1 de
junio de 2012 hasta el 28 febrero de 2013, para ejercer un empleo de periodo en el Concejo de Bogotd D.C., situacién administrativa bajo la cual
se encontraba al momento en que presentd renuncia ante la entidad demandada, por lo que, el sistema prestacional que le resultaba aplicable
era el perteneciente a dicho cargo, que en materia de cesantias no es otro que el previsto en la Ley 344 de 1996, maxime cuando no existe
certeza de las documentales aportadas si regresé a su empleo en carrera administrativa, pues son contradictorias.

61. Por las anteriores razones, esta Sala mediante la sentencia atacada por via de tutela, encontré ajustado a derecho los actos acusados y en
consecuencia, se estimo procedente revocar el fallo de primera instancia y negar las pretensiones de la demanda.

62. No obstante lo anterior, la sentencia de tutela de fecha 6 de mayo de 2021 proferida por la Seccién Cuarta de esta Corporacién, considera
que se desconocid por parte de esta Subseccion el precedente jurisprudencial que establece como requisito para el cambio de sistema de
liquidacion de cesantias la manifestacién expresa de voluntad de optar un régimen distinto, maxime cuando no ha habido terminacién definitiva
de la relacién laboral. Al respecto, esta Sala estima que en el caso bajo estudio no era necesario tal exigencia, en la medida, que la aplicacién de
un régimen de liquidacién de cesantias distinto obedece en el presente asunto a la decisién libre de la demandante de asumir mediante una
situacién administrativa, las funciones, sueldo y sistema prestacional de un cargo distinto al que es beneficiaria en carrera administrativa.

63. Y si bien es cierto, no se encuentra en discusién que la fecha de su vinculacién estaba en rigor el sistema de liquidacién retroactivo, que no
ha habido ruptura de la relacién laboral y que el servicio se ha prestado de manera continua, conforme lo resalta dicha providencia, se insiste
que acceder a otros cargos mediantes las situaciones administrativas de comisién y encargo, conllevan necesariamente que el servidor asuma
en su totalidad las funciones y el régimen salarial y prestacional del mismo, lo que incluye el sistema de liquidacién de cesantias vigente para el
momento en que se lleve a cabo a la vinculacién, que es el previsto en la Ley 344 de 1996.

64. No obstante los argumentos expuestos en precedencia, esta Subseccién en respeto al sistema juridico que implica que todas las decisiones
jurisdiccionales deben ser atacadas por los destinatarios, actuar que segun el Consejo de Estado®® ha sido catalogado por la Corte
Constitucional® como un derecho fundamental de aquellas personas que han sido beneficiarias de tales decisiones y como una muestra de la
vigencia del principio democratico y de los valores de justicia y equidad que deben imperar en el Estado Social de Derecho, le corresponde a
esta Sala darle cumplimiento a la sentencia de tutela de 6 de mayo de 2021, para lo cual se atenderan a las consideraciones en ella expuestos y
se confirmara el fallo de 20 de septiembre de 2018, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccién Segunda - Subseccion B,
que declaré la nulidad de los actos acusados y ordend la reliquidaciéon de las cesantias de la demandante bajo el sistema retroactivo desde el
momento de su vinculacidn, esto es, 13 de enero de 1983 hasta cuando se produjo su desvinculacién del servicio en fecha 1 de marzo de 2013,
teniendo en cuenta para el efecto el salario devengado en el Ultimo empleo desempefiado en la entidad demandada.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia,
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - DAR CUMPLIMIENTO a la Sentencia del 6 de mayo de 2021, proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado dentro de la accién
de tutela con radicacién 11001-03-15-000-2021-00019-01.

SEGUNDO: CONFIRMAR el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccién B, el 20 de septiembre
de 2018, por las razones expuestas en la parte motiva de la providencia.

TERCERO: REMITASE COPIA de esta sentencia a la Seccién Cuarta del Consejo de Estado.

Notifiquese, devuélvase el expediente al tribunal de origen y cimplase.
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Firma Electrénica
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Impedido Firma Electrénica
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
NOTAS DE PIE DE PAGINA:
1. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el Articulo 138 del CPACA.
2. Reverso de folio 49 cuaderno 1.

3. «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion
especial del trabajo.»

4. Folios 3 a 16 del cuaderno 1.

5. Folio 25 a 47 del cuaderno 1.

6. Articulos 13, 29, 53, 83 y 209 de la Constitucion Politica.

7. Leyes 6 de 1945, 65 de 1946 y 344 de 1996. Decretos 2567 de 1946, 1252 de 2000, 1919 de 2002.

8. Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccién B, Sentencia de 28 de junio de 2012, Rad. 2007-00433-01, C.P.: Gustavo Eduardo Gdmez
Aranguren.

9. Folios 256 a 271.

10. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 14 de agosto de 2009, Rad. 2003-04563-01, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.
11. Folios 546 a 557 del expediente.

12. Transcripcién que obra a folio 22 del proceso ordinario aportado via correo electrénico.

13. Véase el reverso del 555 del expediente.

14. Folios 571 a 575 del expediente.

15. Consejo de Estado - Seccién Segunda, Sentencia de 14 de agosto de 2009, Rad. 2143-07, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.

16. No identificé el concepto.

17. Comisién Nacional de Servicio Civil, Concepto Unificado «CRITERIO UNIFICADO, COMISION PARA DESEMPENAR EMPLEOS DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO» del 13 de agosto de 2013.

18. Folios 614 a 615 del expediente.
19. Transcripcion literal visible a folio 615 del expediente.

20. Folios 616 a 629.
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21. El Presidente de la Republica en ejercicio de sus atribuciones legales y la establecida en el Articulo 22 de la Ley 6 de 1945 «Por el cual se
dictan algunas disposiciones sobre prestaciones a favor de los trabajadores oficiales»

22. Expedido por el Presidente de la RepuUblica en ejercicio de sus atribuciones legales y teniendo en cuenta lo dispuesto por los Articulos 1y 2
de la Ley 65 de 1946; Articulos 12, 13y 17 de la Ley 6 de 1945; Articulo 7 de la Ley 64 de 1946; y las disposiciones pertinentes del Decreto 2350
de 1944.

23. Publicada en el Diario Oficial No. 42.951 de 31 de diciembre de 1996.

24. Excepto el personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

25. «Por el cual se reglamenta parcialmente los Articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacion con los servidores
publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.»

26. «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones»

27. Ibidem.

28. El empleo publico es el nlcleo basico de la estructura de la funcién publica, en el que una persona desarrolla funciones, tareas y
responsabilidades que se le asignan, con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes y fines del Estado.

29. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-230 de 1995, M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.

30. Derecho administrativo laboral, Temis 2001, p. 267.

31. “Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras disposiciones.”

32. Folio 52 del cuaderno 1.

33. Folios 53 a 56 del cuaderno 1.

34. Folio 57 del cuaderno 1.

35. Folios 69 a 70 del cuaderno 1.

36. Folios 71 a 73 del cuaderno 1.

37. Folio 396 del cuaderno 1.

38. Folio 392 del cuaderno 1.

39. Folio 82 del cuaderno 1.

40. Folio 86.

41. |dentificado con Cddigo: AFPR006-FO04. Folio 88 del cuaderno 1.

42. |dentificado con Cédigo AFPR005-F04. Folio 89 del cuaderno 1.

43. Folios 90 y 136 del cuaderno 1.

44. Notificada el 16 de agosto de 2013. Folios 139 a 145 del cuaderno 1.
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45, Folios 146 a 153 del cuaderno 1.

46. Notificada el 19 de mayo de 2014. Folios 186 a 189 del cuaderno 1.

47. Folio 194 del cuaderno 1.

48. Folio 58 del cuaderno 1.

49. Folios 10 a 16 del cuaderno 2.

50. Folio 145 del cuaderno 3 digital.

51. Folio 396 del cuaderno 1.

52. Folio 392 del cuaderno 1.

53. Seccién Primera, Sentencia de 12 de noviembre de 2015, Rad. 2015-00145-01, C.P.: Roberto Augusto Serrato Valdez.

54.T-533 de 1995.
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