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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Auxilio de Cesantias. ;Cdmo se deben liquidar las cesantias a un empleado del régimen retroactivo
cuando ha ejercido un encargo? Radicaciéon No. 20212060758422 del 22 de diciembre 2021.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta como se deben liquidar las cesantias a un empleado del régimen
retroactivo cuando y ha ocupado diferentes empleos en la entidad con ocasién de situaciones administrativas de encargo, me permito informarle
que:

Sea lo primero sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le compete formular
las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del talento humano, la
gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizaciéon administrativa del Estado, la planeacién y la
gestidn, el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por la cual no es de
nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacién, ni sefialar los
procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realizara la interpretacién general de las disposiciones legales; relacionadas
con el régimen de cesantias retroactivas de los empleados adscritos al Ministerio de Defensa:

Sea lo primero sefialar que le es aplicable a los empleados publicos del Ministerio de Defensa el régimen previsto en el Decreto 1214 de 1990 el
cual, respecto del régimen de cesantias, sefala:
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“ARTICULO 96. CESANTIA DEFINITIVA. Los empleados publicos del ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, que sean retirados o se retiren
del servicio, tienen derecho a que el Tesoro Publico les pague por una sola vez, un auxilio de cesantia igual a un (1) mes del tltimo salario
devengado por cada afio de servicio prestado en dichas entidades y proporcionalmente por las fracciones de meses y dias a que hubiere lugar,
liquidado sobre las partidas indicadas en el articulo 102 de este Decreto.

Por consiguiente, las disposiciones vigentes sobre el Régimen de Cesantias para el personal civil del Ministerio de Defensa, se encuentran
consagradas en el Decreto 1214 de 1990, el cual sefiala que las cesantias serfan liquidadas por una sola vez, con el Ultimo salario devengado
por el servidor publico; es decir que nos encontramos en presencia de la liquidacién de las cesantias de forma retroactiva.

Ahora bien, el Decreto 1252 de 2000, Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los
trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica en cuanto al régimen de cesantias consagra:

“ARTICULO 1. Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se vinculen al servicio del Estado a
partir de la vigencia del presente decreto, tendrdn derecho al pago de cesantias en los términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de
1996 0 432 de 1998, seguin el caso. Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicard aun en el evento en que en la entidad u organismo a los cuales
ingrese el servidor publico, exista un régimen especial que regule las cesantias. PARAGRAFO. Los fondos o entidades publicas, incluida la Caja
Promotora de Vivienda Militar que administran y pagan las cesantias de los servidores a que se refiere este articulo, seguiran haciéndolo.”
(Negrita y subrayado fuera del texto).

Sobre el alcance de la norma, esta entidad formulé consulta al Consejo de Estado, pronuncidndose sobre el particular la Sala de Consulta y
Servicio Civil, mediante radicado numero: 11001-03-06-000-2006-00095-00(1777), indicando la Corporacién:

“El régimen de cesantias ha presentado cambios en tanto del régimen de cesantias retroactivas se pasd al de cesantias anualizadas con
intereses.

“El auxilio de cesantia se concibe como un derecho del trabajador de creacidn legal, originado en los servicios subordinados que se prestan al
empleador, que tiene como objeto bdsico y primordial cubrir el infortunio en que aquél se puede ver enfrentado por desocupacion, al perder su
empleo, sin perjuicio del pago de avances para las finalidades establecidas en el ordenamiento juridico; desde esta perspectiva, es un ahorro
que constituye una prestacion social”. Su evolucién puede concretarse asi:

2.1.1. El régimen retroactivo de cesantias, que consiste en que esta prestacion se liquida con base en el tltimo salario devengado, a razén de un
mes de sueldo por cada afio de servicios, se consagra claramente en los articulos 17 de la ley 62 de 1945 y 1° del decreto 2567 de 1946. Esta
ultima norma dispuso:

“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 liquidacién se hara por el promedio de lo devengado en los Ultimos doce meses, o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere
menor de doce meses.”

Como lo precisé esta Sala en Consulta 1448 de 2002, el régimen de cesantias previsto en las anteriores normas “(...) tenia carécter retroactivo
y, en tal virtud, se tenia en cuenta el ultimo sueldo devengado por el servidor publico para efectos de liquidar la prestacién por todo el tiempo de
servicios. De esta manera, el pago efectuado siempre era actualizado, pero no en proporcién a lo realmente devengado por el servidor por cada
ano de servicios, lo que causé un desequilibrio en el sistema, sin perjuicio de que el mismo fuera, en principio, més favorable para el trabajador;
y se dice en principio porque se parte del supuesto que el trabajador dia a dia podria mejorar su situacién laboral y, por ende, su salario, lo cual
no siempre ocurre”.

La ley 65 de 1946, articulo 19, y el decreto 1160 de 1947, articulo 1°, extendieron el beneficio de las cesantias retroactivas a los trabajadores de
los departamentos y municipios y de las antiguas intendencias y comisarias. Se contemplé ademas que el pago de cesantias definitivas procedia
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cuando operaba el retiro del empleado del servicio.

(...)

2.1.4. Como se anotd los servidores de las entidades territoriales mantuvieron el régimen retroactivo luego de la expedicién del decreto 3118 de
1968 que nada proveyd al respecto. Pero la ley 344 de 1996 ordend que las personas que se vinculen a partir de su vigencia “a todos los
drganos y entidades del Estado” se regirian por el sistema de liquidacidn anual de cesantias - art. 13 -.

Respecto de los servidores vinculados con anterioridad a la vigencia de la ley 344 se mantuvo el régimen retroactivo de cesantias, tal como lo
sostuvo la Corte Constitucional en sentencia C-428 de 1997. Alli se precisé:

“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 coaccidén externa y bajo el supuesto de su mejor conveniencia.”

De esta manera con la entrada en vigor de la ley 344 se proscribié el pago retroactivo de cesantias en todos los drdenes del sector publico, sin
perjuicio de los derechos de quienes lo venian disfrutando, como quedd precisado. El personal uniformado de las fuerzas militares y de la policia
nacional mantuvo su régimen.

(...)

El decreto 1252 de 2000 dispuso que “los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas
continuardn en dicho régimen hasta la terminacion de la vinculacién laboral en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad
prestacional”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

Teniendo en cuenta lo dispuesto por el Consejo de Estado, se concluye que, el régimen retroactivo de cesantias cesé en las entidades publicas
con la expedicién de la Ley 344 de 1996, toda vez que mediante esta Ley se ordend que las personas que se vinculen a partir de su vigencia se
regirian por el sistema de liquidacién anual de cesantias. Es decir que, con la evolucién normativa en la actualidad el régimen de reconocimiento
y pago de cesantias retroactivas beneficia a algunos servidores publicos vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 344 de 1996.

Por su parte, el articulo 2 del Decreto 1252 de 2000 dispuso que los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000 disfrutaban del régimen de
cesantias retroactivas, se les deberia mantener en dicho régimen hasta la terminacién de la vinculacién laboral en la entidad que aplicara dicha
modalidad; es decir, a partir de su expedicidn los servidores publicos que se vincularon a la administracidn se regirian por las disposiciones de
las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o0 432 de 1998, segln sea el caso.

Asi las cosas, los miembros de la fuerza publica (miembros militares de las fuerzas armadas y la policia nacional) se beneficiaron del régimen de
las cesantias retroactivas hasta la expedicién del Decreto 1252 de 2000; mientras que el personal civil mantuvo el régimen hasta la expedicion
de la Ley 344 de 1996.

Ahora revisemos de manera pormenorizada el régimen de liquidacién de cesantias por retroactividad, el cual, como se indicé en parrafos
anteriores, se caracteriza por su reconocimiento con base en el Gltimo salario realmente devengado, o el promedio de lo percibido en el Gltimo
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
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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 1. 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 2. Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trabajadores de los Departamentos, Intendencias, Comisarias 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) Gltimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hard 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:

“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 terminacién de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las demds 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 liquidacién anual de cesantias para aquellos empleados publicos que se
vinculen a los érganos 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 cesantias.
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Por tanto, esta Direccidn Juridica considera que el empleado con derechos de carrera en caso de ser nombrado por encargo o por comision en
otro empleo en vigencia del régimen anualizado de cesantias, queda sometido a este régimen por el tiempo del encargo o de la comisién, y si
bien se ha generado un cambio en la remuneracién que percibe, la misma no es de caracter definitivo, por cuanto tanto el encargo como la
comisidon 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 un anticipo de cesantias y se
encuentra ejerciendo un encargo o una comisién, es necesario que el salario del encargo 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 se pretenden solicitar un anticipo de la prestacién y el encargo se ejercié desde el afo 2019 y en el afio 2020
retorno a su empleo de carrera, el salario del empleo que se ejercid en la situacién administrativa de encargo se tiene en cuenta por ese tiempo
y se liquidara de conformidad con las normas del régimen anualizado. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse precisamente para evitar
saldos negativos a favor de la administracion.

Conforme a lo anterior, si el empleado se posesiond antes del 30 de diciembre de 1996, pertenece al régimen de cesantias retroactivo, no
obstante, en caso de que posterior a esta fecha el empleado ha ocupado otro empleo ya sea por una comisién en un empleo de libre
nombramiento y provisién, o por un encargo, la entidad debid liquidar las cesantias de esos periodos con el régimen anualizado, sin que con ello
se entienda que se perdid la retroactividad.

Es importante sefialar que en caso de retiro de suma alguna por concepto de anticipo de cesantias, la entidad debera 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.

Por ultimo, es importante sefialar que los servidores publicos con régimen de cesantias retroactivo no tienen derecho al reconocimiento de
intereses a las cesantias, en razén a que no existe norma que establezca este beneficio para estos funcionarios.

Para mds informacidn respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector puUblico; 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
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por el cual se reforma el estatuto y el régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional, mediante el cual se regula la
administracion del personal civil que presta sus servicios en el Ministerio de Defensa, la Policia Nacional y en la Justicia Penal Militar y su
Ministerio Publico”.

2. Consulta 1448 de 2002.

3. En la actualidad algunas personas contintan cobijadas por este régimen.

4. Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico.

5. Frente al régimen de los empleados publicos del Distrito Capital ver decretos 1133 y 1808 de 1994, derogados por el art. 62 del decreto 1919
de 2002.

6. El decreto 1919 de 2002 - por el cual se fija el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo
prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial - dispuso: “Art. 3°. 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". // Por su parte, el decreto 1252 de 2000, al cual se referira la Sala mas adelante, precisé que a “los empleados publicos, los trabajadores
oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se vinculen al servicio del Estado a partir de la vigencia del presente decreto, tendran derecho
al pago de cesantias en los términos establecidos en las leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segun el caso”.

7. Dictado en desarrollo de los principios generales establecidos en la ley 42 de 1992, por el cual se establecen normas sobre el régimen
prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica.

8. “(...) ARTICULO 2°. Los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas continuarén en
dicho régimen hasta la terminacidn de la vinculacidn laboral en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional. (...)".

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