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REF: PRESTACIONES SOCIALES. Auxilio de cesantias. ;Si un empleado de carrera administrativa, renuncia a sus derechos de carrera para ocupar
un cargo de libre nombramiento y remocién, pierde la retroactividad de las cesantias? EMPLEO. Empleado provisional. ¢Para nombrar a un
empleado de provisionalidad, en un cargo de mayor grado, también provisional, debe mediar renuncia al primer empleo? Rad: 20202060037002
del 29 de enero de 2020.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un empleado de carrera administrativa, renuncia a sus derechos
de carrera para ocupar un cargo de libre nombramiento y remocién, pierde la retroactividad de las cesantias me permito informarle que:

Respecto del régimen de liquidacion de cesantias por retroactividad, es importante sefialar que el mismo se caracteriza por su reconocimiento
con base en el ultimo salario realmente devengado, o el promedio de lo percibido en el Gltimo afio de servicios, en caso de que durante los
Gltimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones, o con base en todo el tiempo si la vinculacién hubiera sido
inferior a un afio, en forma retroactiva, sin lugar a intereses, con fundamento en lo establecido en los articulos 17 de la Ley 62 de 1945, 1° del
Decreto 2767 de 1945, 1°y 2° de la Ley 65 de 1946, 2° y 6° del Decreto 1160 de 1947 y 2° del Decreto 1252 de 2002, lo cual es aplicable a
aquellos trabajadores vinculados antes del 30 de diciembre de 1996".

En este sentido, el Decreto 1160 de 1947, sobre auxilio de cesantia, establece:

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

ARTICULO 2o0. Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trabajadores de los Departamentos, Intendencias, Comisarfas y Municipios,
teniendo en cuenta respecto de éstos lo dispuesto por el Decreto 2767 de 1945. Pero si la entidad correspondiente no hubiere obtenido su
clasificacién, estard obligada a la cancelacién de las prestaciones sociales en su totalidad, sin atender a las limitaciones establecidas en el
Decreto mencionado.
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ARTICULO 62. De conformidad con lo dispuesto por el decreto nimero 2567, del 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que
tengan derecho los asalariados nacionales, departamentales, municipales y particulares, se tomard como base el Ultimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3) 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 12. Ademas, el cémputo se hara teniendo en cuenta no sélo 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». (Subrayado fuera del texto).

De conformidad con la norma anteriormente transcrita, el régimen de liquidacién de cesantias por retroactividad se caracteriza por su
reconocimiento con base en el ultimo salario realmente devengado, o el promedio de lo percibido en el Ultimo afio de servicios, en caso de que
durante los Ultimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones.

Frente a la figura de la comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, le manifiesto que la Ley 909 de
2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones,
establece:

“ARTICULO 26. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Los empleados de carrera con evaluacién
del desempefio sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comision hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o
discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién 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.”

Los empleados con derechos de carrera pueden ser comisionados para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo en
los cuales hayan sido nombrados o elegidos; una vez finalizado el termino de duracién de la comisién, fijado en el acto administrativo que la
contiene, el empleado debe asumir el cargo respecto del cual ostente derechos de carrera o presentar renuncia al mismo

Esta comisidn permite ejercer un nuevo cargo (libre nombramiento y remocién o periodo) sin perder la condicién de empleado de carrera, pero
en todo lo demés existe un cambio de régimen juridico. Quiere ello decir, que el régimen de obligaciones, derechos, deberes, remuneracién y de
prestaciones sociales ya no sera el que rige para el cargo del cual se es titular, sino el que se aplique para el cargo en el cual fue nombrado.

Por lo anterior, es necesario enfatizar que al ser nombrado en un empleo de libre nombramiento y remocién en vigencia del régimen anualizado
de cesantias, queda sometido a este régimen por el tiempo que dure el nombramiento, y si bien se ha generado un cambio en la remuneracion
que percibe, la misma no es de caracter definitivo, por cuanto se ejerce de manera temporal y el empleado no deja de ser titular del empleo en
el cual se posesiond.

Asi mismo, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que por constituir la comisién una situacién administrativa de caracter temporal,
no resultaria acertado proceder a liquidar esta prestacién social exclusivamente con base en el salario devengado durante el mismo, por el
contrario, lo procedente es que el salario de la comisidn se tenga en cuenta por el tiempo que se ha ejercido y el tiempo restante se deberd
liquidar con base en el régimen retroactivo de cesantias que corresponde al empleo del cual es titular.

En este orden de ideas, se considera que cuando un empleado con régimen retroactivo de cesantias solicita su liquidacién definitiva por retiro
del servicio, es necesario que el salario percibido durante la comisién del empleo de libre nombramiento y remocién se tenga en cuenta por el
tiempo que ha ejercido el otro empleo bajo dicha figura y no por todo el tiempo que lleva vinculado a la administracién.
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Frente a su interrogante nimero 2., relacionado en cuanto a si un funcionario que esta desempefiando un cargo en provisionalidad y lo van a
nombrar en uno de mayor rango también en provisionalidad, debe renunciar para el nuevo nombramiento, me permito manifestarle que:

Respecto de la forma de proveer vacancias temporales o definitivas de empleos de carrera administrativa, la Ley 1960 de 2019, Por el cual se
modifican la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones, sefiala:

ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedara as:

ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Gltima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocion, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el hombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

De acuerdo con lo anterior, mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio contenidos en el manual de funciones especificas
y de competencias laborales que tenga adoptado la entidad, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacion del
desempefio sea sobresaliente, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo
inmediatamente inferior al que se va a proveer.

En caso de no existir dentro de la planta empleados de carrera administrativa con evaluacion sobresaliente, el encargo debera ser otorgado en
quienes acrediten las calificaciones mas altas descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio

En consecuencia, corresponde a la entidad determinar con fundamento en el procedimiento sefialado, el empleado con derechos de carrera que
mejor derecho tenga para ser nombrado en encargo.

Concepto 76481 de 2020 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95430#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95430#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95430#1.p1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95430#1.p2

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Es importante resaltar, si el empleado que se encuentra desempefiando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de personal
de la entidad, no relne las condiciones y requisitos previstos en la norma, se debera encargar al empleado que acreditandolos desempefie el
cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

En el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados de carrera que puedan ser encargados por no reunir los requisitos, sera
procedente efectuar nombramientos provisionales, de manera excepcional.

En ese sentido, se precisa que conforme a lo establecido en la Ley 909 de 2004, los nombramientos provisionales se constituyen en un
mecanismo de caracter excepcional y transitorio que permite proveer temporalmente un empleo de carrera administrativa con personal que no
fue seleccionado mediante el sistema de mérito y siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser
encargados.

Por lo anterior, en caso de que exista una vacancia definitiva y no se pueda proveer a través de la figura administrativa del encargo, se podra de
manera excepcional nombrar a un empleado de manera provisional, en caso de que el ya este nombrado en la entidad de manera provisional
debera renunciar previamente al cargo que desempefa al momento de dicha designacién.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Revisé y aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11602.8.4
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1. Revista Jurisprudencia y Doctrina, Mayo de 2009, Editorial LEGIS, Pagina 725.
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