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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - AUXILIO DE CESANTIAS. ¢Es viable solicitar el reconocimiento y pago de un anticipo de cesantias
retroactivas para el mejoramiento de la vivienda? Radicacién No. 20212060509562 del 7 de julio de 2021.

En atencidn a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es viable solicitar el reconocimiento y pago de un anticipo de
cesantias retroactivas para el mejoramiento de la vivienda, me permito informarle que:

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 dltimo afio de servicios, en caso de que durante los Ultimos 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 2000, 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 1. Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Publico, héllense 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 2. 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.

(...)

ARTICULO 6. 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 1. 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 dltimo afio de servicios, en caso de que
durante los Ultimos 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 racionalizacién del
gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones.” en su Articulo 13 indica:
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“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 tendrén el siguiente régimen de cesantias:

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

b) Les seran aplicables las demés normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean
contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente Articulo.” (Resaltado fuera del texto)

Como se observa, la Ley 344 de 1996, establecié un régimen de liquidaciéon anual de cesantias para aquellos empleados publicos que se
vinculen a los 6rganos y entidades del Estado después de la expedicién de dicha ley; las principales caracteristicas de este régimen de cesantias
son la obligatoriedad de consignar los dineros en un Fondo Administrador, la liquidacién anualizada y el pago de intereses del 12% sobre el valor
de las cesantfas.

Por tanto, esta Direccién Juridica considera que el empleado con derechos de carrera en caso de ser nombrado por encargo o por comisién de
servicios en otro empleo en vigencia del régimen anualizado de cesantias, queda sometido a este régimen por el tiempo del encargo o de la
comisidn, y si bien se ha generado un cambio en la remuneracién que percibe, la misma no es de carécter definitivo, por cuanto tanto el encargo
como la comisién que ejerce es de caracter 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 tanto el encargo como 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 del encargo 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 liquidacidon y se encuentra
ejerciendo un encargo o una comisién, es necesario que el salario de la comisién se tenga en cuenta por el tiempo que ha ejercido ese empleo
bajo dicha figura y no por todo el tiempo que lleva vinculado a la administracién.

De esta forma, por ejemplo, si la comisién se ha ejercido por el término de tres afios y se pretenden solicitar un anticipo, el salario de la comisién
se tiene en cuenta por los tres afios y se liquidard de conformidad con las normas del régimen anualizado y del 2018 hacia atras se liquidara
conforme al régimen retroactivo, esto es con el salario que devengaba para ese momento. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse
precisamente para evitar saldos negativos a favor de la administracién.

Conforme a lo anterior, la entidad debera liquidar las cesantias con el régimen anualizado de manera temporal solamente mientras se ejerce el
encargo o la comisién del empleo de libre nombramiento y remocién, se reitera una vez el empleado retorne al empleo que ostenta en carrera
continuara con el régimen retroactivo de cesantias.

Es importante sefialar que, en caso de retiro de suma alguna por concepto de anticipo de cesantias, la entidad deberd tener en cuenta la suma
entregada de manera anticipada al momento de realizar la liquidacion definitiva con el fin de evitar saldos negativos a favor de la
administracion.

Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de un anticipo de cesantias , la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona y modifica la
Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos
para su cancelacion”, sefiala como causales para el retiro de cesantias, los siguientes:

«ARTICULO 3. RETIRO PARCIAL DE CESANTIAS. Todos los funcionarios a los que hace referencia el Articulo 20 de la presente norma podran
solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccién, reparacién y ampliacién de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble,
contraidos por el empleado o su cényuge o compariero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cdnyuge o compafiero(a) permanente, o sus hijos.

ARTICULO 4. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las
cesantias, deberd expedir la resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informérsele al peticionario dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.
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Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberda ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de
este Articulo. [...]»

Asi las cosas, la norma contempla que las cesantias podran ser solicitadas de manera anticipada para los usos establecidos en la norma tales
como compra y adquisicidn de vivienda, construccién, reparacién y ampliaciéon de la misma y liberacién de gravémenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o compafero(a) permanente y para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compafiero(a)
permanente, o sus hijos, como se observa no se encuentra como destinacion de las cesantias el pago de créditos hipotecarios.

De igual manera, con la expedicién del acuerdo 2296 del 2020, “Por el cual se expide una nueva versién del Reglamento de Cesantias en el
Fondo Nacional del Ahorro, el cual fue aprobado en sesién de la Junta Directiva No. 915 del 24 de marzo de 2020, en su numeral 15 establece
que el Fondo Nacional del Ahorro efectuard pagos parciales de cesantias para la mejora de la vivienda de propiedad del afiliado o de su cédnyuge
0 compafiera permanente.

Por lo anterior, esta Direccién Juridica considera que teniendo en cuenta la norma relacionada con el anticipo de cesantias no sefiala ninguna
restriccion para no acceder a los anticipos de cesantias retroactivas.

Para mas informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar conceptos
y normativa relacionados con el tema.

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
11.602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

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