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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20206000612771

 

Fecha: 08/01/2021 12:12:35 p.m.

 

BogotÃ¡ D.C.

 

Referencia: PRESTACIONES SOCIALES – Auxilio de CesantÃas. Â¿CÃ³mo se deben liquidar las cesantÃas a un empleado del rÃ©gimen retroactivo
cuando se han desempeÃ±ado diferentes empleos tanto en encargo como en comisiÃ³n? RadicaciÃ³n No. 2020900056732 del 27 de noviembre
de 2020. 

 

Acuso recibo de la comunicaciÃ³n de la referencia, mediante la cual consulta cÃ³mo se deben liquidar las cesantÃas a un empleado del
rÃ©gimen retroactivo cuando se han desempeÃ±ado diferentes empleos tanto en encargo como en comisiÃ³n, me permito informarle que:

 

Sea lo primero seÃ±alar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le compete formular
las polÃticas generales de AdministraciÃ³n PÃºblica, en especial en materias relacionadas con empleo pÃºblico, la gestiÃ³n del talento humano,
la gerencia pÃºblica, el desempeÃ±o de las funciones pÃºblicas por los particulares, la organizaciÃ³n administrativa del Estado, la planeaciÃ³n y
la gestiÃ³n, el control interno, la participaciÃ³n ciudadana, la transparencia en la gestiÃ³n pÃºblica y el servicio al ciudadano, razÃ³n por la cual
no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigaciÃ³n, ni seÃ±alar los
procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalÃas.

 

 

La resoluciÃ³n de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderÃ¡ en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situaciÃ³n particular de su personal, y ademÃ¡s, en desarrollo de los
principios  de  la  especializaciÃ³n  presupuestal  y  de  la  autonomÃa administrativa,  constituye  el  Ãºnico  Ã³rgano  llamado  a  producir  una
declaraciÃ³n de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

 

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realizarÃ¡ la interpretaciÃ³n general de las disposiciones legales; relacionadas
con el rÃ©gimen de cesantÃas retroactivas:

 

El rÃ©gimen de liquidaciÃ³n de cesantÃas por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en el Ãºltimo salario realmente

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#430


Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 612771 de 2021 Departamento
Administrativo de la Función Pública

2 EVA - Gestor Normativo

devengado, o el promedio de lo percibido en el Ãºltimo aÃ±o de servicios, en caso de que durante los Ãºltimos tres meses de labores el salario
devengado hubiera sufrido modificaciones, o con base en todo el tiempo si la vinculaciÃ³n hubiera sido inferior a un aÃ±o, en forma retroactiva,
sin lugar a intereses, con fundamento en lo establecido en los artÃculos 17 de la Ley 6Âª de 1945, 1Â° del Decreto 2767 de 1945, 1Â° y 2Â° de
la Ley 65 de 1946, 2Â° y 6Â° del Decreto 1160 de 1947 y 2Â° del Decreto 1252 de 2002, lo cual es aplicable a aquellos trabajadores vinculados
antes del 30 de diciembre de 19961.

 

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

 

Â«ARTÃ�CULO 1. Los empleados y obreros al servicio de la NaciÃ³n en cualquiera de las ramas del Poder PÃºblico, hÃ¡llense o no escalafonados
en la carrera administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por cada aÃ±o de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente por
las fracciones de aÃ±o, cualquier que sea la causa de su retiro y a partir del 1o. de enero de 1942.

 

ARTÃ�CULO 2. Lo dispuesto en el artÃculo anterior se extiende a los trabajadores de los Departamentos, Intendencias, ComisarÃas y Municipios,
teniendo en cuenta respecto de Ã©stos lo dispuesto por el Decreto 2767 de 1945. Pero si la entidad correspondiente no hubiere obtenido su
clasificaciÃ³n, estarÃ¡ obligada a la cancelaciÃ³n de las prestaciones sociales en su totalidad, sin atender a las limitaciones establecidas en el
Decreto mencionado.

 

(…)

 

ARTÃ�CULO 6Âº. De conformidad con lo dispuesto por el decreto nÃºmero  2567, del 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantÃa a
que tengan derecho los asalariados nacionales, departamentales, municipales y particulares, se tomarÃ¡ como base el Ãºltimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3) Ãºltimos meses, en cuyo caso la  liquidaciÃ³n se harÃ¡ por
el promedio de lo devengado en los Ãºltimos doce (12) meses o en todo el tiempo  de servicio, sÃ Ã©ste fuere menor de doce (12) meses.

 

PARÃ�GRAFO 1Âº. AdemÃ¡s, el cÃ³mputo se harÃ¡ teniendo en cuenta no sÃ³lo el salario fijo, sino todo lo que reciba el trabajador a cualquier
otro tÃtulo y que implique directa o indirectamente retribuciÃ³n ordinaria y permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos y
bonificaciones; pero no las sumas que ocasionalmente se den por mera liberalidad del patronoÂ». (Subrayado fuera del texto).

 

De conformidad con la norma anteriormente transcrita, el rÃ©gimen de liquidaciÃ³n de cesantÃas por retroactividad se caracteriza por su
reconocimiento con base en el Ãºltimo salario realmente devengado, o el promedio de lo percibido en el Ãºltimo aÃ±o de servicios, en caso de
que durante los Ãºltimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones.

 

Ahora bien, resulta procedente resaltar que a partir de la Ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizaciÃ³n del
gasto pÃºblico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones.”  en su artÃculo 13 indica:

 

“ARTÃ�CULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicaciÃ³n de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrÃ¡n el siguiente rÃ©gimen de cesantÃas: 

 

 

a)  El  31  de  diciembre  de  cada  aÃ±o se  harÃ¡  la  liquidaciÃ³n  definitiva  de  cesantÃas  por  la  anualidad  o  por  la  fracciÃ³n  correspondiente,  sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminaciÃ³n de la relaciÃ³n laboral; 

 

b) Les serÃ¡n aplicables las demÃ¡s normas legales vigentes sobre cesantÃas, correspondientes al Ã³rgano o entidad al cual se vinculen que no
sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente artÃculo.” (Resaltado fuera del texto)
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Como se observa, la Ley 344 de 1996, estableciÃ³ un rÃ©gimen de liquidaciÃ³n anual de cesantÃas para aquellos empleados pÃºblicos que se
vinculen a los Ã³rganos y entidades del Estado despuÃ©s de la expediciÃ³n de dicha ley; las principales caracterÃsticas de este rÃ©gimen de
cesantÃas son la obligatoriedad de consignar los dineros en un Fondo Administrador, la liquidaciÃ³n anualizada y el pago de intereses del 12%
sobre el valor de las cesantÃas.

 

Por tanto, esta DirecciÃ³n JurÃdica considera que el empleado con derechos de carrera en caso de ser nombrado por encargo o por comisiÃ³n de
servicios en otro empleo en vigencia del rÃ©gimen anualizado de cesantÃas, queda sometido a este rÃ©gimen por el tiempo del encargo o de la
comisiÃ³n,  y  si  bien se ha generado un cambio en la  remuneraciÃ³n que percibe,  la  misma no es de carÃ¡cter  definitivo,  por  cuanto tanto el
encargo como la comisiÃ³n  que ejerce es de carÃ¡cter temporal y el empleado no deja de ser titular del empleo en el cual se posesionÃ³.

 

AsÃ mismo,  en criterio  de esta DirecciÃ³n JurÃdica,  se considera que por  constituir  tanto el  encargo como la  comisiÃ³n una situaciÃ³n
administrativa de carÃ¡cter temporal, no resultarÃa acertado proceder a liquidar esta prestaciÃ³n social exclusivamente con base en el salario
devengado durante el mismo, por el contrario, lo procedente es que el salario del encargo se tenga en cuenta por el tiempo que se ha ejercido y
el tiempo restante se deberÃ¡ liquidar con base en el rÃ©gimen retroactivo de cesantÃas que corresponde al empleo del cual es titular.

 

En  este  orden de ideas,  se  considera  que cuando un empleado con rÃ©gimen retroactivo  de  cesantÃas  solicita  su  liquidaciÃ³n  definitiva  por
retiro del servicio y se encuentra ejerciendo un encargo o una comisiÃ³n, es necesario que el salario para el caso en concreto, el de la comisiÃ³n
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
administraciÃ³n.

 

De esta forma, por ejemplo y para el caso en consulta, si la comisiÃ³n se ejerciÃ³ por el tÃ©rmino de dos aÃ±os y se pretenden liquidar
definitivamente, el salario de la comisiÃ³n se tiene en cuenta por los dos aÃ±os y el resto se tienen en cuenta con el Ãºltimo salario devengado
por el servidor en el empleo del cual es titular. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse precisamente para evitar saldos negativos a
favor de la administraciÃ³n.

 

Por  tanto,  la  entidad  deberÃ¡  tener  en  cuenta  al  momento  de  liquidar  las  cesantÃas  definitivas  que  en  los  tiempos  en  que  estuvo
desempeÃ±ando los encargos y la comisiÃ³n, se deberÃ¡n liquidar conforme al  rÃ©gimen de cesantÃas anualizadas  el cual, con la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, se extendiÃ³ a los empleados pÃºblicos del orden territorial y consiste en que el empleador el 31 de diciembre
de cada aÃ±o debe liquidar las cesantÃas por anualidad o fracciÃ³n, consignando el valor correspondiente al fondo de cesantÃas al que se
encuentre afiliado el empleado, lo cual cobija a las personas vinculadas a partir del 31 de diciembre de 1996, en el orden territorial.

 

Y el tiempo en que estuvo en el cargo del cual es titular se deberÃ¡ liquidar de conformidad con el rÃ©gimen de cesantÃas retroactivo, es decir
de conformidad con Ãºltimo salario realmente devengado para la fecha en que ejerciÃ³ el empleo de carrera.

 

Conforme a lo anterior, la entidad deberÃ¡ liquidar las cesantÃas con el rÃ©gimen anualizado de manera temporal solamente mientras se ejerce
el encargo o la comisiÃ³n del empleo de libre nombramiento y remociÃ³n, se reitera una vez el empleado retorne al empleo que ostenta en
carrera continuarÃ¡ con el rÃ©gimen retroactivo de cesantÃas.

 

Frente a su segundo interrogante, me permito manifestarle que la consulta no es clara. Por lo tanto, no contamos con los elementos de juicio
necesarios para pronunciarnos sobre el particular.

 

Respecto de su tercer planteamiento, relacionado con los intereses a las cesantias del rÃ©gimen anualizado, nos referiremos de la siguiente
manera:

 

SÃ³lo  tienen  derecho  a  intereses  de  las  cesantÃas  los  servidores  pÃºblicos  (empleados  pÃºblicos  y  trabajadores  oficiales)  vinculados  con
posterioridad al 31 de diciembre de 1996, fecha de entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, afiliados a fondos privados o al Fondo Nacional
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del Ahorro. 

 

Los  servidores  pÃºblicos  afiliados  a  fondos  privados  de  cesantÃas  tienen  derecho  al  reconocimiento  de  intereses  a  las  cesantÃas  en  los
tÃ©rminos del numeral 2Âº del artÃculo 99 de la Ley 50 de 1990: “El empleador cancelarÃ¡ al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fracciÃ³n, en los tÃ©rminos de las normas vigentes sobre el rÃ©gimen tradicional de cesantÃa, con respecto a la suma
causada en el aÃ±o o en la fracciÃ³n que se liquide definitivamente”.

 

AsÃ mismo el numeral 3 del artÃculo 99 de la ley 50 de 1990, seÃ±ala que: “El valor liquidado por concepto de cesantÃa se consignarÃ¡ antes
del 15 de febrero del aÃ±o siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantÃa que el mismo elija. El empleador que
incumpla el plazo seÃ±alado deberÃ¡ pagar un dÃa de salario por cada retardo”

 

Por su parte, los servidores pÃºblicos afiliados al Fondo Nacional de Ahorro tienen derecho al reconocimiento de intereses a las cesantÃas en los
tÃ©rminos del artÃculo 12 de la Ley 432 de 1998 asÃ: ArtÃculo l2Â° sobre cesantÃas: “A partir del 1Âº de enero de 1998 el Fondo Nacional de
Ahorro  reconocerÃ¡  y  abonarÃ¡  en  la  cuenta  de  cesantÃas  de  cada  servidor  pÃºblico  afiliado,  un  interÃ©s  equivalente  al  sesenta  por  ciento
(60%)  de  la  variaciÃ³n  anual  del  Ã�ndice  de  Precios  al  Consumidor,  IPC,  sobre  las  cesantÃas  liquidadas  por  la  entidad  nominadora
correspondientes al aÃ±o inmediatamente anterior o proporcional por la fracciÃ³n de aÃ±o que se liquide definitivamente.

 

Conforme a lo anterior, la entidad deberÃ¡ reconocer los intereses a las cesantÃas  solamente de los periodos en que el empleado estuvo en
comisiÃ³n de servicios o encargo en vigencia del rÃ©gimen anualizado de cesantÃas.

 

 Para mayor informaciÃ³n respecto de las normas de administraciÃ³n de los empleados del sector pÃºblico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables  a  los  mismos,  me  permito  indicar  que  en  el  link  http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo   podrÃ¡  encontrar
conceptos y normativa relacionados con el tema.

 

El anterior concepto se emite en los tÃ©rminos establecidos en el artÃculo 28 del CÃ³digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÃ�PEZ CORTES

 

Director JurÃdico

 

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

 

RevisÃ³ y aprobÃ³: Dr. Armando LÃ³pez Cortes

 

11.602.8.4

 

NOTAS DE PIE DE PÃ�GINA

 

1. Revista Jurisprudencia y Doctrina, Mayo de 2009, Editorial LEGIS, PÃ¡gina 725.
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