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REFERENCIA: PRESTACIONES SOCIALES - CESANTIAS ;Es procedente incluir en el régimen de cesantias retroactivas a empleados que ingresaron
antes del afio 1996 y que en la actualidad se les estd liquidando de conformidad con el régimen anualizado? RAD. 20212060606172 de fecha 09
de septiembre de 2021.

En atencion a la comunicacion de la referencia en la cual consulta, si es procedente incluir en el régimen de cesantias retroactivas a empleados
que ingresaron antes del aflo 1996 y que en la actualidad se les esta liquidando de conformidad con el régimen anualizado, me permito
manifestarle lo siguiente:

En primer lugar, resulta necesario aclarar los dos regimenes de liquidacién de cesantias que actualmente existen en nuestra legislacién:

El retroactivo y el anualizado, los cuales tienen caracteristicas especiales; el régimen de liquidaciéon 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, 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 del orden territorial vinculados antes del 30 de diciembre de 1996 .

El segundo, régimen de liquidacién de cesantias por anualidad, de forma general aplicable a los empleados del orden nacional, fue creado para
los trabajadores del sector privado con la Ley 50 de 1990, pero con la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, se extendid a los publicos del
orden territorial y consiste en que el empleador el 31 de diciembre de cada afio debe liquidar las cesantias por anualidad o fraccién,
consignando el valor correspondiente al fondo de cesantias 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, como ya se dijo.

De acuerdo con lo anterior, todos los empleados publicos, tanto del orden nacional y territorial cuentan con un régimen de cesantias
diferenciado, para el territorio depende de la fecha en la cual se hayan vinculado a la Administracién, de modo que existen los empleados
vinculados antes del 30 de diciembre de 1996 y pertenecen al régimen de liquidacién de cesantias por retroactividad y los vinculados a partir del
31 de diciembre de 1996, que pertenecen al régimen de liquidacién de cesantias por anualidad.
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La Ley 432 de 1998, sefala:

ARTICULO 5. AFILIACION DE SERVIDORES PUBLICOS. A partir de la vigencia de la presente ley deben afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los
servidores publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.

()

Podran afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demés servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.

()

PARAGRAFO. En los casos en que los servidores publicos tengan régimen de retroactividad en las cesantias, el mayor valor serd responsabilidad
de la entidad empleadora. (Negrita y subrayado fuera del texto).

De otra parte, respecto a la administracién de las cesantias por parte de fondos privados, el Decreto 1582 de 1998 sefiala:

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, corresponderd 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 pagardn a los afiliados, por cuenta de la entidad empleadora,
con los recursos que tengan en su poder para tal efecto. Este hecho serd comunicado por la administradora a la entidad publica y ésta
responderd 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
territorial. (Negrita y subrayado fuera del texto).

Ahora bien, el H. Consejo de estado mediante sentencia de fecha 24 de julio de 2008 sefiald lo siguiente respecto a una servidora publica
beneficiaria del régimen de cesantias retroactivas, que se trasladé a Colfondos para que este administrara su prestaciéon y nunca fue su
intencién renunciar al régimen que la cobijaba sino cambiar de administrador:

(...) Como se advierte, el decreto 1582 de 1998 requla tres situaciones respecto del régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial:
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Primero, la de los vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, que no es el caso de la actora pues esta ingresé a la administracién distrital el
20 de febrero de 1979, a quienes se les dio la posibilidad de afiliarse a los fondos privados de cesantias y quedar gobernados por los articulos
99, 102 y 104 de la ley 50 de 1990 o afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro y regirse por el articulo 52 de la ley 432 de 1998 (articulo 19).

Segundo, la de los servidores publicos vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de
retroactividad, que decidieron acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, que tampoco es la situacion de la demandante, pues no obra
escrito suyo en el que expresamente renuncie a la retroactividad (articulo 39).

Tercero, la de los servidores publicos del nivel territorial cobijados por el sistema tradicional de retroactividad, esto es, los vinculados antes de la
expedicidn de la ley 344 de 1996, a quienes se les dio la opcidn de afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro, caso en el cual los aportes al mismo se
realizan por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6o0. de la Ley 432 de 1998; o de afiliarse a las entidades administradoras de
cesantias creadas por la ley 50 de 1990, en orden a que estas “administren” en cuentas individuales los recursos para el pago de sus cesantias
(articulos 1, paragrafo, y 2°). Debe entenderse que quien se acoge a esta ultima opcidn no pierde el beneficio de la retroactividad; simplemente
lo que opera es un cambio de administrador para el manejo de la prestacién pues tal funcién deja de ser prestada por la entidad empleadora o el
fondo publico de cesantias para pasar a ser ejercida por un fondo privado.

Ahora bien, en esta ultima hipdtesis el decreto prevé la suscripcidn de un convenio suscrito entre los empleadores y el fondo, en el que 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”.

El interrogante que surge es si la suscripcidn de ese convenio es prerrequisito para poder optar por la posibilidad que brinda el inciso primero del
articulo 2 del decreto 1582 de 1998. La Sala considera que no. El convenio como tal no constituye presupuesto para que el empleado pueda
afiliarse al Fondo Privado en orden a que administre sus cesantias retroactivas. No puede quedar en manos del empleador el ejercicio de un
derecho que el ordenamiento juridico ha consagrado a favor del empleado, de suerte que ante la ausencia de convenio no es viable predicar que
la norma carezca de efecto y que, por ende, aquel no pueda optar por escoger la administradora de cesantias que a bien tenga.

La Directora de Estudios y Conceptos y el Subsecretario de Asuntos Legales de la Alcaldia Mayor de Bogotd, en concepto No. 81 del 5 de enero
de 2000 (folios 92 y siguientes), sostuvieron:

“(...) cuando una persona que goza del régimen de retroactividad de la cesantia desea trasladarse a un fondo privado de manera directa e
individual, no requiere la existencia de un convenio entre el empleador y el fondo, sino que lo puede hacer libre y personalmente. Por lo debe
(sic) entenderse que la intencidn del Decreto 1582, al establecer el convenio, fue la de determinar cdmo se va a pactar el pago de los dineros
correspondientes a la retroactividad por parte de la entidad publica

(..)".

Estda demostrado que la actora era beneficiaria del régimen de cesantias retroactivas, se trasladé a Colfondos para que este administrara su
prestacidn y nunca fue su intencién renunciar al régimen que la cobijaba sino cambiar de administrador. En estas condiciones su situacion quedd
subsumida en el inciso primero del articulo 2 del decreto 1582 de 1998 y, por ende, debe entenderse que lo que operd fue un traslado de la
entidad encargada de administrar las cesantias, sin que su régimen de retroactividad hubiera sufrido alguna modificacién. Asi cuando la
demandada procedié a liquidar las cesantias ha debido tomar en consideracién los anteriores hechos. No lo hizo, sino que de manera
desacertada consideré que con el cambio de administradora se habia renunciado implicitamente al beneficio de la retroactividad y optado por la
anualidad en la liquidacion y pago de la prestacion.

(..)"

Asi mismo, este Alto Tribunal en relacién con la viabilidad de que los empleados cobijados por el régimen retroactivo de cesantias se acogieran
al anualizado, a partir de la expedicion de la Ley 344 de 1996, establecio:
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“Ahora bien, en cuanto al nuevo Régimen de Cesantias para el Sector Publico, el articulo 13 de la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996,
contemplé el siguiente tenor literal:

“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 fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las demdas 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.

<Inciso 3. INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional.” (Negrillas fuera del texto)

La anterior normativa fue objeto de revisién por parte de la Corte Constitucional mediante sentencia C-428 de 1997, declarando exequible la
liquidacién definitiva de cesantias por anualidad, sobre el particular indicd lo siguiente:

“Con la salvedad hecha sobre beneficios incontrovertibles para los trabajadores, los cambios que contemple la nueva legislacion unicamente
pueden hacerse obligatorios para las relaciones laborales futuras, es decir, las que se entablen después de haber entrado aquélla en pleno vigor,
y, en consecuencia, excepto el caso de anuencia expresa y enteramente voluntaria del trabajador afectado, no es admisible cobijar bajo las
nuevas disposiciones las situaciones juridicas nacidas a partir de vinculos de trabajo que se venian ejecutando al producirse la reforma.
Respecto de ellas, el unico que puede optar por incorporarse al régimen posterior, pudiendo permanecer en el antiguo, es el empleado, libre de
toda coaccién externa y bajo el supuesto de su mejor conveniencia.” (Se Destaca) (Subrayado fuera del texto).

De conformidad con lo anterior para los empleados publicos, las cesantias en régimen retroactivo se constituyeron como un derecho hasta el dia
31 de diciembre de 1996, fecha de publicacion de la Ley 344 de 1996, a partir de esa fecha, los empleados que ingresaran al servicio de las
entidades publicas, se encontraban en el régimen de cesantias con liquidacién anualizada.

Una vez fue publicada la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996, los empleados que se encontraban en régimen retroactivo de cesantias podian
voluntariamente, acogerse al nuevo régimen de liquidacién anual de cesantias.

Ahora bien, aquellos servidores publicos del nivel territorial que se encuentran en el sistema tradicional de retroactividad y deseen afiliarse a las
entidades administradoras de cesantias creadas por la Ley 50 de 1990, para la administracién y pago de sus cesantias, podran hacerlo en virtud
de convenios previamente suscritos entre el empleador y el respectivo fondo.

Sin embargo, de conformidad con la jurisprudencia anteriormente descrita, la ausencia de la suscripcion de dicho convenio no es un supuesto
para que el empleado con las cesantias en el régimen de liquidacién retroactiva y que se traslade a un Fondo Privado de manera directa, a
efectos de que administre sus cesantias retroactivas, pierda el régimen, si su intencién es continuar con dicho régimen, en el entendido que es
un derecho consagrado a favor del empleado.
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En consecuencia, dando respuesta a su consulta, la entidad debera validar si los funcionarios que se encontraban en régimen retroactivo a la
expedicion de la Ley 344 de 1996 voluntariamente, se acogieron al nuevo régimen de liquidaciéon anual de cesantias y se afiliaron a los Fondos
Privados, por lo tanto perdieron el régimen de liquidacién de cesantias retroactivo.

No obstante, si no fue su voluntad acogerse a dicho régimen y los servidores se afiliaron a Fondos Privados sin que mediara el respectivo
convenio, debe entenderse que lo que operé fue un traslado de la entidad encargada de administrar las cesantias, sin que su régimen de
retroactividad haya sufrido alguna modificacion.

Por tal razén, la administracién no puede de manera unilateral considerar que con el cambio de administradora, los empleados renunciaron
implicitamente al beneficio de la retroactividad y proceder a liquidarles las cesantias de conformidad con lo sefialado en la Ley 50 de 1990.

En sintesis, para cada caso en particular, deberd revisarse la situacién mediante la cual el empleado se afilié al Fondo Privado, si lo hizo de
manera voluntaria para acogerse al nuevo régimen de liquidacion anual de cesantias, o si por el contrario, su intencién fue no renunciar al
régimen de liquidacion retroactiva, sino cambiar de administradora de Fondo de cesantias, sin perder dicho derecho.

Queda claro que la Entidad no puede en forma unilateral suscribir el convenio con el fondo de cesantias que tenga a bien escoger sino que la
prerrogativa de eleccién de fondo estd en cabeza de cada Empleado.

Para el caso en concreto, no podra retornar al régimen retroactivo y por cuanto existe una presuncién de legalidad en los actos realizados por
las entidades, de igual manera si a bien lo tienen los empleados podran acudir al juez o autoridad competente para lograr el reconocimiento y
declaracién de derechos particulares, previo agotamiento del procedimiento legalmente establecido.

Para mds informacidn respecto de las normas de administraciéon 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

Revisd: Harold Herrefio

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11.602.8.4

Concepto 365321 de 2021 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=345#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=281#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones”.

2. “Por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 50. de la Ley 432 de 1998, en relacién con los servidores
publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia”.

3. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccién “b” Consejero Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez
Bogotd, D.C., veintitrés (23) de julio de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2004-90333-01(0393-06) actor: Helvert
Vega Herndndez Demandado: Municipio de la Palma.
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