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Actor: Ruth del Carmen Canchila Tarrifa

Demandado: Municipio de Soledad — Atlantico.

Accion Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Decreto 01 de
1984

La Subseccion conoce del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia proferida el 31 de octubre
de 2014 por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que denego
las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora Ruth
del Carmen Canchila Tarrifa contra el Municipio de Soledad
(Atlantico).

ANTECEDENTES

La sefiora Ruth del Carmen Canchila Tarrifa por conducto de
apoderado, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, consagrada en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984,
demandd al Municipio de Soledad - Atlantico.

Pretensiones
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1. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio S.T.H. 990.10 de fecha 24 de noviembre del afio 2010, por
medio del cual el Municipio de Soledad neg6 el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria de que trata la Ley 344 de 27 de
diciembre de 1996 y la Ley 50 de 28 de diciembre de 1990.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene al
Municipio de Soledad (Atlantico), al pago de la sancidbn moratoria
por la no consignacion oportuna de las cesantias
correspondientes a las vigencias 2005, 2006, 2007 y 2008.

3. Se ordene el ajuste de las cantidades liquidas de dinero que
resulten de la condena.

FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las
pretensiones:

1. La sefora Ruth del Carmen Canchila Tarrifa se encuentra
vinculada al Municipio de Soledad — Atlantico como Profesional
cédigo 219 grado 06, adscrita a la Planta Global de la
Administracion Central de Soledad desde el 19 de agosto del afio
1994. A la fecha de presentacion de la demanda continta
desempefnandose en dicho cargo.

2. La demandante se afili6 al Fondo de Cesantias FONDO
NACIONAL DEL AHORRO a partir del afio 2005.

3. ElI Municipio de Soledad (Atlantico) no realizé la
consignacion del auxilio de cesantias correspondiente a los afos
2005, 2006, 2007 y 2008 a que tenia derecho la actora, dentro del
plazo establecido por la ley para el régimen anualizado, es decir,
hasta el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion.
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4.  El 10 de noviembre de 2010, la sefiora Ruth del Carmen
Canchila Tarrifa radicé reclamacion administrativa ante la Alcaldia
Municipal de Soledad con el fin de obtener el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria por la no consignacion oportuna de
los auxilios de cesantias anualizados, en los términos de la Ley
344 de 1996.

5.  Mediante oficio S.T.H. 990.10 de fecha 24 de noviembre del
afio 2010, el Municipio de Soledad negd el reconocimiento de la
sancion moratoria pretendida por la sefiora Ruth del Carmen
Canchila Tarrifa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

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

Como concepto de violacion expuso la demandante que con la
expedicion del acto demandado se vulnerd el principio de la
irrenunciabilidad a los derechos minimos laborales consagrado en
el articulo 53 de la Constitucion Politica; el articulo 13 de la Ley
344 de 1996, norma que dispuso que las personas que se
vinculen a las entidades del Estado tendrian el régimen de
cesantias anualizadas, y el Decreto Reglamentario 1582 de 1998,
segun el cual la liguidacion y pago de dicho auxilio para los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir de 1996
gue se afilien a los fondos privados seria el previsto en los
articulos 99, 102, 104 y demas concordantes de la Ley 50 de
1990.
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Explicd que al no efectuarse oportunamente la consignacion de
las cesantias en el respectivo fondo, esto es, el 14 de febrero del
afio siguiente a su causacion, la administracion incurrié en una
conducta omisiva que desconoce los derechos del trabajador.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Municipio de Soledad (Atlantico) a través de apoderado se
opuso a las pretensiones de la demanda, por considerar que
éstas carecen de fundamentos de hecho y de derecho.

La anterior afirmacion la sustentd bajo la premisa de que la
sancion moratoria no constituye un derecho laboral cierto e
indiscutible y que su exigibilidad estd condicionada a la
concurrencia de diversos factores oponibles al ente territorial que
estén debidamente demostrados en el proceso.

Formulo las siguientes excepciones: i) ineptitud de la demanda
por indebido agotamiento de via gubernativa; ii) imposibilidad de
cancelar indemnizacion moratoria debido a que dichas acreencias
no fueron presentadas en el contexto de la admisiéon a la
promocioén de un acuerdo de reestructuracién de pasivos — Ley
550 de 1999; iii) ausencia probatoria respecto a si la sefiora Ruth
del Carmen Canchila Tarrifa manifesté acogerse al régimen de la
Ley 344 de 1996; y v) prescripcion.

ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA
Ruth del Carmen Canchila Tarrifa (folios 92 a 97)

El apoderado de la demandante, indicO que en el proceso se
demostro que a la servidora la cobija el régimen establecido en la
Ley 344 de 1996 y que por consiguiente el empleador esta en la
obligacion de liquidar las cesantias al 31 de diciembre de cada
afno, para posteriormente consignarlas en el respectivo Fondo -
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escogido por el trabajador- a mas tardar el 15 de febrero del afio
siguiente.

Sostuvo que como quiera que el Municipio de Soledad no
consigndé oportunamente las cesantias correspondientes a los
afios 2005 a 2008 (inclusive), hay lugar al reconocimiento de la
sancion moratoria pretendida por la demandante.

Adicionalmente sefial6 que cuando presentd la solicitud ante la
administracion, recibié una respuesta desfavorable, sin una
sustentacion juridica seria, ademas de que no se le dio la
oportunidad de interponer los recursos en via gubernativa, motivo
por el cual optd por acudir a la jurisdiccion.

Seguidamente, se opuso a las excepciones propuestas en la
contestacion de la demanda.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlantico a través de sentencia de
31 de octubre de 2014, denego las pretensiones de la demanda, y
declaré no probada la excepcion de “imposibilidad de cancelar
indemnizacion moratoria debido a que dichas acreencias no
fueron presentadas en el contexto de la admisién a la promocion
de un acuerdo de Reestructuracion de Pasivos — Ley 550 de
1999”. El fundamento de la sentencia es el siguiente:

En primer lugar, se pronuncié sobre las excepciones propuestas
por la demandada y al respecto indico, que la de indebido
agotamiento de la via gubernativa no tenia vocacion de
prosperidad, y frente a las demas estimo que debian estudiarse
junto con el fondo del asunto.

Seguidamente, hizo referencia a las normas que regulan los
regimenes de cesantias aplicables a los empleados publicos del
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orden territorial y aclaré que de conformidad con la jurisprudencia
del Consejo de Estado, el solo hecho de afiliarse a una entidad
administradora de cesantias no implica que la persona pierda el
régimen de retroactividad, si era beneficiaria del mismo, pues el
unico medio idéneo para trasladarse al régimen anualizado, es la
comunicaciéon que en ese sentido radique el trabajador ante la
entidad.

Senald que de conformidad con las pruebas aportadas al proceso,
la actora se vinculd a la Alcaldia Municipal de Soledad desde el
19 de agosto de 1994 y se afilié al Fondo Nacional del Ahorro, no
obstante, no se aporté documento alguno a través del cual la
demandante hubiera manifestado que se acogia al régimen
anualizado, motivo por el cual se entiende que conservo el
régimen de cesantias retroactivo.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal concluy6 que no es posible
aplicar a la actora el régimen previsto en la Ley 50 de 1990, en
atencion a que esta no acreditdo haber manifestado su voluntad de
acogerse al regimen anualizado de cesantias.

ARGUMENTOS DE LA APELACION

El apoderado de la sefiora Ruth del Carmen Canchila Tarrifa,
presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, el que fundamentdé en lo siguiente:

En el expediente se demostro que la demandante se encuentra
afiliada a un fondo de cesantias desde el afio 2005, pues asi lo
prueba el formulario de afiliacion del Fondo Nacional del Ahorro, y
gue la sancion moratoria que reclama corresponde a los auxilios
de cesantias de los afios 2005, 2006, 2007 y 2008, los cuales
como se probd no fueron cancelados oportunamente por la
entidad territorial demandada.
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Por ultimo, sefialo que el Tribunal en providencias anteriores,
especificamente dentro del proceso num. 2011-00718-00, actora:
Yexica Patricia Africano Navarro, manifestdé que a pesar de que la
vinculacion de la demandante se efectud con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, la afiliacion a un fondo
permite inferir el animo de cambiar el régimen de cesantias.

ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Ruth del Carmen Canchila Tarrifa (folios 246 a 248)

Insistio en el argumento expuesto en el recurso de apelacion, y
agregd que en el acapite de pruebas se aporté formato de
afiliacion al Fondo Nacional del Ahorro que demuestra que ella se
encuentra vinculada a dicho Fondo desde el 2005. Reiterdé que las
vigencias que se reclaman son las correspondientes a los afios
2005 a 2008, es decir, a partir de la fecha en la cual se
encontraba en el Fondo Nacional del Ahorro y cobijada por el
nuevo régimen.

Municipio de Soledad — Atlantico (folios 262 a 268)

Manifestd que si bien es cierto la demandante demostré que su
vinculacion con el Municipio inicié desde el 19 de agosto de 1994,
también lo es que no prob6 haber realizado una manifestacion
expresa dirigida a que se le aplicara el régimen anualizado de
cesantias, tal como lo dispuso la Corte Constitucional a través de
la sentencia C-428 de 1997 y el Consejo de Estado en
providencia del 11 de julio de 2013.

En esos términos, estimé que el formato de afiliacion al Fondo
Nacional del Ahorro no es la prueba idonea para materializar la
intencion de acogerse al régimen anualizado.
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Concluyé que en gracia de discusion, de aplicarse a la sefora
Ruth del Carmen Canchila Tarrifa el régimen de cesantias de que
trata la Ley 344 de 1996, la sancién moratoria que pretende le sea
reconocida y pagada, estaria afectada por el fendbmeno de la
prescripcion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado,
solicitdo confirmar la sentencia apelada, con fundamento en lo
siguiente:

Senald que de las pruebas aportadas al proceso se demostro que
la actora ingreso al servicio del Municipio de Soledad (Atlantico),
el 19 de agosto de 1994, lo que implica que su situacion se
encuentra regulada bajo el régimen retroactivo de cesantias (Ley
62 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946 y del Decreto
1160 de 1947, en tanto se vinculé con la entidad territorial con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996.

Observd que los articulos 2° y 3° del Decreto 1582 de 1998
permiten al trabajador manifestar de forma expresa su intencién
de cambiar su régimen de cesantias, precisando que si bien a
folios 20 y 76 del expediente se acredito la afiliacion al Fondo
Nacional del Ahorro desde el afio 2005, la misma no remplaza la
manifestacion expresa que debe mediar para el cambio de
régimen.

Adicionalmente, advirtio que la afiliacion al Fondo Nacional del
Ahorro no le otorga posibilidad alguna de beneficiarse de la
sancion moratoria que dispone la Ley 50 de 1990, como quiera
que dicha entidad se encuentra sometida bajo una regulacion
especial, esto es, la Ley 432 de 1998.
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Indic6 que si se examina el régimen aplicable a este fondo, se
puede observar que el incumplimiento en la consignacién mensual
de los aportes de un afiliado a esta entidad, genera intereses
moratorios mensuales a favor de dicho fondo mas no del afiliado.
CONSIDERACIONES

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia, se
resume en las siguientes preguntas:

¢,Cudl es el régimen de cesantias aplicable a la demandante?,
¢Es el establecido por la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996 o el
previsto por las normas anteriores a ella?

¢,Cudl o cudles son los requisitos legales para que el trabajador
pueda cambiarse o trasladarse del régimen retroactivo de
cesantias al réegimen anualizado?

Primer y Segundo problema juridico

A efectos de resolver los problemas juridicos planteados, la
Subseccion abordara el estudio de los siguientes temas: i)
régimen de cesantias aplicable a los empleados publicos
territoriales; ii) requisitos para el traslado de régimen retroactivo al
anualizado de cesantias, y iii) régimen de cesantias de la actora.

1. Régimen de cesantias aplicable a los empleados
publicos territoriales

La Ley 62 de 1945, en el articulo 17, dispuso que los empleados y
obreros nacionales de caracter permanente, gozarian, entre otras
prestaciones, de un auxilio de cesantia, a razon de un mes de
sueldo o jornal por cada afo de servicio, para lo cual solamente
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se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con
posterioridad al 1° de enero de 19421,

Mediante Decreto 2767 de 1945 se determinaron las prestaciones
sociales de los empleados departamentales y municipales, y en el
articulo 1° les hizo extensivas las prestaciones consagradas por el
articulo 17 de la Ley 62 de 1945, lo cual incluy6é el auxilio de
cesantias®. En el articulo 6° sefald las situaciones que se
tendrian como despido para efectos de la liquidacion del auxilio.

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

Posteriormente, el Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947
establecio el mismo derecho para los empleados al servicio de la
Nacion de cualquiera de las ramas del poder publico, sin importar
Si se encuentran inscritos en carrera administrativa o no, sea cual
fuere la causa de su retiro.

A su vez, la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, en el articulo 13
dispuso que a partir de su publicacion, las personas que se
vinculen a las entidades del Estado, tendrian un régimen

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

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la
liquidacion de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestados con
posterioridad al 10. de enero de 1942. (...)

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

3 “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 dltimo 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 tltimos doce meses, o en todo el tiempo de
servicio, si éste fuero menor de doce meses.”
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anualizado de cesantias, en virtud del cual, la liquidacion definitiva
de cesantias debe realizarse el 31 de diciembre de cada afio.

Mas tarde se expidio la Ley 432 de 29 de enero de 1998, que
reorganizé el Fondo Nacional del Ahorro y en el articulo 5°
estableciéo que los servidores publicos de la rama ejecutiva del
orden nacional estan obligados a afiliarse a dicho fondo, mientras
gue los deméas servidores del Estado, de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, tendrian la
posibilidad de hacerlo.

De acuerdo con la ley en mencion, la transferencia de las
cesantias de los servidores publicos, se rige por lo dispuesto en el
articulo 6° ibidem, en los siguientes términos:

“ARTICULO 6. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS DE
SERVIDORES PUBLICOS. En la fecha establecida para
efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas
general de pensiones y de seguridad social en salud, las
entidades publicas empleadoras deberan transferir al Fondo
Nacional de Ahorro una doceava parte de los factores de
salario que sean base para liquidar las cesantias,
devengados en el mes inmediatamente anterior por los
servidores publicos afiliados.

El incumplimiento de la obligacibn aqui establecida dara
derecho al Fondo para cobrar a su favor intereses moratorios
mensuales equivalentes al doble del interés bancario
corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre
las sumas respectivas por todo el tiempo de la mora.
Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviaran
al Fondo Nacional de Ahorro una certificaciébn que contenga el
valor total de los factores salariales que constituyan base para
liquidar cesantias, devengados en el mes inmediatamente
anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas
empleadoras, que sin justa causa no hagan oportunamente
las consignaciones de los aportes mensuales o el envio de
los reportes anuales de cesantias debidamente diligenciados,
incurriran en causal de mala conducta que serd sancionada
con arreglo al régimen disciplinario vigente.
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En todas las entidades publicas sera obligatorio incluir en sus
presupuestos las partidas necesarias para atender las
cesantias de la respectiva vigencia, como requisito
indispensable para su presentacion, tramite y aprobacién por
parte de la autoridad correspondiente™.

No obstante, en el paragrafo del articulo 5° advirti6 que para
guienes tuvieran el régimen de retroactividad en cesantias, el
mayor valor que se presentara estaria a cargo de la entidad
empleadora.

Posteriormente, se expididé el Decreto 1582 de 5 de agosto de
1998, reglamentario de la Ley 344 de 1996, que hizo extensivo el
régimen anualizado de cesantias para los empleados publicos de
nivel territorial, y dispuso que el régimen de los vinculados a partir
del 31 de diciembre de 1996 que se hubieren afiliado a un fondo
de cesantias, seria el establecido en los articulos 99, 102 y 104
de la Ley 50 de 1990.

En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 344 del 27 de diciembre de
1996, con régimen de retroactividad y que decidan acogerse al
previsto en dicha Ley, establecio el siguiente procedimiento:

4 Esta norma fue modificada por el articulo 193 del Decreto 19 de 10 de enero de 2012, “Por el cual se
dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes
en la Administracién Puablica”, en los siguientes términos:

“ARTICULO 193. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS. El articulo 6 de la Ley 432 de 1998, quedara
asi:

"Articulo 6. Transferencia de cesantias. Durante el transcurso del mes de febrero las entidades
empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional del Ahorro el valor liqguidado por concepto de
cesantias, teniéndose en cuenta los dos ultimos nimeros de NIT para fijar fechas de pago.
Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviaran al Fondo Nacional de Ahorro una
certificacion que contenga el valor total de los factores salariales que constituyan base para liquidar
cesantias, devengados en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleadoras, que sin justa causa no hagan
oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el envio de los reportes anuales de
cesantias debidamente diligenciados, incurriran en las faltas disciplinarias de conformidad con el
régimen disciplinario vigente.

En todas las entidades publicas sera obligatorio incluir en sus presupuestos las partidas necesarias
para atender las cesantias de la respectiva vigencia, como requisito indispensable para su
presentacion, tramite y aprobacion por parte de la autoridad correspondiente.

Paragrafo. Las fechas estipuladas en este articulo para el cumplimiento de la obligacion de
transferencia no seran aplicables a las entidades publicas empleadoras del orden departamental y
municipal, el régimen establecido en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en lo relacionado con las
fechas de transferencia de cesantias, y demas normas que la reglamenten, modifiquen o sustituyan”.
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“T..]

a) La entidad publica realizard la liquidacion definitiva de las cesantias a
la fecha de la solicitud de traslado;

b) La entidad publica entregara el valor de la liquidacion a la
administradora seleccionada por el trabajador;

c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales
podran emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se
acojan a este régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la
liquidacion de las cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas
adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales necesarios para
su expedicion. [...J"

Por su parte, el Decreto 1252 de 30 de junio de 2000, en el
articulo 1°, previo para los empleados publicos que se
vincularen a partir de la vigencia de aquella, que el pago de las
cesantias se haria en los términos de las Leyes 50 de 1990, 344
de 1996 o 432, segun el caso, aun si en la respectiva entidad
existiera un régimen especial de cesantias. En el articulo 2°,
conservdO el régimen de cesantias retroactivas para los
servidores publicos que a 25 de mayo de 2000 lo venian
disfrutando, hasta la terminacion de la vinculacion laboral con la
entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional.

En el mismo sentido, el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002,
gue extendid el régimen de prestaciones sociales sefialado para
los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
del Orden Nacional a los servidores del orden territorial, en el

articulo 3° previo: “Los empleados publicos a quienes se les esté
aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuaran
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el

Decreto 1252 de 2000.”

2. Requisitos para el traslado del régimen retroactivo al
anualizado de cesantias

En primer término debe precisarse que el solo hecho de afiliarse a
un fondo de cesantias privado no conlleva el cambio de régimen
del retroactivo al anualizado, pues el mismo Decreto 1582 de 5 de
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agosto de 1998, en el articulo 2°, prevé la posibilidad de que las
entidades administradoras de cesantias administren en cuentas
individuales, los recursos destinados al pago de cesantias de los
servidores publicos del orden territorial cobijados por el régimen
de retroactividad, asi lo sefiala la norma en cita:

“Articulo 2°.- Las entidades administradoras de cesantias
creadas por la Ley 50 de 1990 podran administrar en cuentas
individuales los recursos para el pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial que se encuentran bajo
el sistema tradicional de retroactividad, es decir, de los
vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 344 de
1996.

La afiliacion de los servidores publicos territoriales a un fondo
de cesantias en el evento previsto en el inciso anterior, se
realizard& en virtud de convenios suscritos entre los
empleadores y los mencionados fondos, en los cuales se
precisen claramente las obligaciones de las partes,
incluyendo la periodicidad con que se haran los aportes por la
entidad publica, y la responsabilidad de la misma por el mayor
valor resultante de la retroactividad de las cesantias.
Paragrafo.- En el caso contemplado en el presente articulo,
correspondera a la entidad empleadora proceder a la
liquidacién parcial o definitiva de las cesantias, de lo cual
informara a los respectivos fondos, con lo cual éstos pagaran
a los afiliados, por cuenta de la entidad empleadora, con los
recursos que tengan en su poder para tal efecto. Esto hecho
serd comunicado por la administradora a la entidad publica y
ésta respondera por el mayor valor en razén del régimen de
retroactividad si a ello hubiere lugar, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 14 de la Ley 344 de 1996.

En el evento en que una vez pagadas las cesantias resultare
un saldo a favor en el fondo de cesantia, el mismo sera
entregado a la entidad fterritorial”. (Subrayas de Ila
Subseccion)

Asi las cosas, y como quiera que el Decreto 1582 de 1998 preve
gue el régimen contemplado en la Ley 344 de 1996, es para los
servidores vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, y
ademas que su aplicacion para quienes se vincularon con
anterioridad a esta fecha solo opera para aquellos que decidan
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acogerse al mismo, debe precisarse que para el cambio de
régimen retroactivo de cesantias al anualizado es necesario que
el servidor territorial vinculado con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, manifieste expresamente a la
administraciéon dicha determinacion®. De no ser asi, su afiliacién a
un fondo creado en virtud de la Ley 50 de 1990 tan solo implica el
cambio de administrador de dichos recursos.

En conclusion

Para que opere el cambio de régimen retroactivo de cesantias al
anualizado, el servidor publico del orden territorial vinculado con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, debe
manifestar expresamente a la administracion su voluntad en ese
sentido.

3. El régimen de cesantias de la demandante.

En el presente caso, a folio 12 del expediente, el Secretario de
Talento Humano del Municipio de Soledad, certificé que la sefiora
Ruth del Carmen Canchila Tarrifa labora en la Alcaldia Municipal
de Soledad en el cargo denominado Profesional, codigo 219,
grado 6, adscrito a la Planta Global de la Administracion Central
de Soledad desde el 19 de agosto de 1994.

Por su parte el Fondo Nacional del Ahorro el 16 de septiembre de
2013 certifico que la demandante se encuentra afiliada a dicho
fondo desde hace 42 meses (f. 143).°

5 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion “B”, sentencia de 8 de junio de 2006, Radicacién
numero: 15001-23-31-000-2000-02249-01(8593-05), Actor: Ana Nemira Bernal Avila, C.P.. Dr.
Alejandro Ordofiez Maldonado.

6 A folio 20 obra formulario de solicitud de afiliacion ha dicho fondo del afio 2005. No obstante, la
certificacion de fecha posterior indica que desde su afiliacion a la fecha de expedicién de la misma
habian transcurrido 42 meses.
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De las pruebas aportadas, se infiere que la actora es beneficiaria
del régimen retroactivo de cesantias previsto por la Ley 62 de
1945 y demas normas complementarias, toda vez que su
vinculacion laboral se dio antes de la entrada en vigencia de la
Ley 344 de 1996, y examinado el expediente, no existe prueba
alguna de que haya manifestado su deseo de optar por el régimen
anualizado, ni adelantado alguno de los tramites subsiguientes
exigidos por el Decreto 1582 de 1998 para su traslado, ademas, el
mencionado Decreto no preveé la posibilidad de un cambio tacito
de régimen, por cuanto esta es una actuacion voluntaria del
servidor’.

Ahora bien, se encuentra probado que la demandante se afilio al
Fondo Nacional del Ahorro en el afio 2005, aunque no se tenga
certeza de la fecha exacta, en razén a que la certificacion
expedida por dicha entidad no lo indica, situacion que implica que
el empleador realizara sus aportes en la forma prevista en el
articulo 6° de la Ley 432 de 19988 de conformidad con el
paragrafo del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998, que dispone:

“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.°

Adicionalmente, el articulo 5° de la misma Ley 432 de 1998,
referido a la afiliacion de servidores publicos al Fondo Nacional de
Ahorro prevé en el Paragrafo “En los casos en que los servidores
publicos tengan régimen de retroactividad en las cesantias, el mayor valor
sera responsabilidad de la entidad empleadora”, mandato del cual se

infiere que pese a que los aportes sean efectuados por la entidad

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia de 9 de julio de 2009, Radicacién
ndmero: 760012331000200203287-01 (1489-01), Actor: Marta Cecilia De Fatima Jaramillo Mejia, C.P.
Dr. Alfonso Vargas Rincon.

8 Modificado por el articulo 193 del Decreto 19 del 10 de enero de 2012 “Por el cual se dictan normas
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes en la
Administracion Publica”.

9 En este mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia de 22
de julio de 2014, Radicacién namero: 66001-23-33-000-2012-00127-01 (3764-13), Actor: Eva Edilma
Cortes Tellez, C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren (E).
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empleadora al Fondo, igualmente debe pagar el mayor valor que
Se genere para quienes conserven el régimen de retroactividad.

Asi pues, se concluye que la demandante tuvo régimen
retroactivo de cesantias, toda vez que no hay prueba de que haya
manifestado su voluntad de acogerse al anualizado, y a partir del
afo 2011, la entidad le hizo las consignaciones en el Fondo
Nacional del Ahorro, sin que por esta razén pueda predicarse que
perdié el mencionado régimen, motivo por el cual no hay lugar al
reconocimiento de la sancion moratoria reclamada, propia del
régimen anualizado, pues claramente, la demandante no es
beneficiaria del mismao.

Adicionalmente, debe precisarse que si bien los documentos
allegados al plenario prueban que la accionante se afilio al Fondo
Nacional del Ahorro, ese solo hecho no conlleva el cambio de
régimen del retroactivo al anualizado, pues como antes se dijo, el
mismo Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998, en el articulo 2°,
prevé la posibilidad de que las entidades administradoras de
cesantias administren en cuentas individuales, los recursos
destinados al pago de cesantias de los servidores publicos del
orden territorial cobijados por el régimen de retroactividad.

En consecuencia, para que opere el cambio de régimen
retroactivo de cesantias al anualizado del servidor territorial
vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996, es preciso que le manifieste expresamente a la
administracion dicha determinacion, de no ser asi, su afiliacién a
un fondo creado en virtud de la Ley 50 de 1990 tan solo implica el
cambio de administrador de dichos recursos, como en efecto
ocurrio en el caso sub judice.

En conclusién, para la Subseccién resulta claro que la actora es
beneficiaria del régimen retroactivo de cesantias, en los términos
de la Ley 62 de 1945 y demas normas complementarias, el cual
conservo pese a que en el aflo 2005 se afili6 al Fondo Nacional
del Ahorro, y con ello la liquidacion del auxilio se regula por lo
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dispuesto en el articulo 6° de la Ley 432 de 1998, y en
consecuencia, no es viable el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias,
pues esta es propia del régimen de cesantia anualizado.

Decision de segunda instancia.

Por lo expuesto la Sala considera que se impone confirmar la
sentencia de primera instancia, proferida el 31 de octubre de 2014
por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que denego las
pretensiones de la demanda.

Reconocimiento de Personeria

Se reconoce personeria al doctor Charles Chapman Lopez
identificado con c.c. 72.224.822 de Barranquillay T.P. 101.847 del
C.S. de la J.,, como apoderado del Municipio de Soledad —
Atlantico, en los términos y para los efectos del poder conferido, el
cual obra a folio 250 del expediente.

Asi mismo, se reconoce personeria al doctor Misael Triana
Cardona identificado con c.c. 80.002.404 de Bogota y T.P.
135.830 del C.S. de la J., como apoderado del Municipio de
Soledad — Atlantico, en los términos y para los efectos de la
sustitucion al poder conferido por el doctor Charles Chapman
Lopez, el cual obra a folio 261 del expediente.

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

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el treinta y uno (31) de
octubre de dos mil catorce (2014) por el Tribunal Administrativo
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del Atlantico, en el proceso que en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho promovio la sefiora Ruth
del Carmen Canchila Tarrifa contra el Municipio de Soledad
(Atlantico), por medio de la cual deneg6 las pretensiones de la
demanda.

Segundo: Se reconoce personeria al doctor Charles Chapman
Lépez identificado con c.c. 72.224.822 de Barranquilla y T.P.
101.847 del C.S. de la J., como apoderado del Municipio de
Soledad — Atlantico, en los términos y para los efectos del poder
conferido, el cual obra a folio 250 del expediente.

Asi mismo, se reconoce personeria al doctor Misael Triana Cardona
identificado con c.c. 80.002.404 de Bogota y T.P. 135.830 del C.S.
de la J., como apoderado del Municipio de Soledad — Atlantico, en
los términos y para los efectos de la sustitucion al poder conferido
por el doctor Charles Chapman Lopez, el cual obra a folio 261 del
expediente.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente
al tribunal de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el
programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cimplase
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la
presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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