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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES- Auxilio de Cesantias a;¢ Intereses a las cesantias. ;A qué régimen de cesantias pertenece un empleado
que se posesiond el 1 de enero de 19987 ;Se tiene derecho a algun tipo de indemnizacién por el no pago de las cesantias, ni de los intereses de
los empleados afiliados al Fondo Nacional del Ahorro? Radicacién No. 20229000172572 del 22 de abril de 2022.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si tiene derecho a algln tipo de indemnizacién por el no pago de las
cesantias, ni de los intereses de los empleados afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, para lo cual 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 organizacién administrativa del Estado, la planeaciény la
gestiodn, 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, investigacion, 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 ademds, 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, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales; sin embargo, no
le corresponde la valoracién de los casos particulares, no obstante nos pronunciaremos de manera general en relacién a las cesantias
anualizadas de la siguiente manera:

El régimen de cesantias anualizadas de forma general aplicable a los empleados del orden nacional, se debe indicar que 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 extendié 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 igual manera, tenemos que el Decreto 1160 de 1947" dispone:

«ARTICULO 6. De conformidad con lo dispuesto por el Decreto niimero 2567, de 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que
tengan derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, 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 este fuere menor de doce
(12) meses. [...]
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Conforme a la disposicién anterior, para la liquidacién de las cesantias en el régimen anualizado se tendrd en cuenta el dltimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el salario haya variado en los Ultimos tres meses, caso en el cual se deberd promediar lo devengado en el Ultimo afio
de servicio.

Por lo anterior, el empleado publico que ingresé a laborar en mayo de 1998, pertenece al régimen anualizado de cesantias.

En relacién al tema de la prescripcion en relacién al reconocimiento y pago de cesantias, le informo que articulo 151 Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social y, en cuanto al término de prescripcién de los derechos laborales, consagra:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible

Articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo

“ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este cédigo prescriben en tres (3) afios, que se
cuentan desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Cédigo
Procesal del Trabajo o en el presente estatuto. (...)

Ahora bien la Corte en sentencia de 14 de agosto de 2012, rad. 41.522, se refiri¢ al tema en los siguientes términos:

“De manera que se equivocé el ad quem al dilucidar exclusivamente el asunto en litigio bajo la égida del articulo 488 del C.S.T., porque la
verdad es que debid ventilarse a la luz de las disposiciones propias de los trabajadores oficiales, dislate que, no obstante, no tiene la entidad
suficiente para quebrar la sentencia, en ese puntual aspecto, porque de todas maneras se arribaria a la misma conclusion del Tribunal, esto es, a
la prescripcion trienal de los derechos laborales en discusién. Ahora bien, la precisidn normativa precedente impone aclarar que también es
acertado elucidar el asunto en los términos del articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, porque tal y como lo explica
la jurisprudencia de la Corte Constitucional’ y la del Consejo de Estado®, cuando esa disposicién se refiere a la prescripcién trienal de los
derechos que emanen de las “leyes sociales”, debe entenderse que cobija también a los servidores publicos, pese a que su régimen laboral esté
previsto en sus propios estatutos, porque esas leyes, - las sociales-, abarcan el tema laboral, sin importar el status de trabajador oficial o de

empleado publico.

En efecto, dijo la Corte Constitucional en la sentencia C- 745 del 6 de octubre de 1999, en referencia al articulo 4 del C.S.T. de cuyo contenido
emana que las disposiciones contenidas en esa codificacién no se aplican a los servidores publicos, concretamente en lo que al fenémeno de la
prescripcion corresponde, lo siguiente:

« (...) Sin embargo, ese razonamiento no es de recibo, como quiera que el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral expresamente
sefiala el término de prescripcién para ¢ ¢;las acciones que emanen de las leyes socialesé;;. Asi pues, las leyes sociales no sélo son aquellas que
rigen relaciones entre particulares, sino que son las normas que regulan el tema laboral, por lo que es una denominacidn referida a la relacién
de subordinacién entre patrono y trabajador y no a su status.

“En efecto, la interpretacién que, en reiteradas oportunidades, ha realizado el Consejo de Estado, también sostiene que el término de
prescripcion para el cobro de salarios e indemnizaciones por accidentes de trabajo para los trabajadores al servicio del Estado es el que
consagran los articulos 488 del CST, 151 del CPL y 41 del Decreto 3135 de 1968, esto es, un término de tres afios para todos los casos, pues
ai¢la prescripcidn establecida en el citado articulo 151 [del Cddigo de Procedimiento Laboral] se refiere a las acciones que emanen de las leyes
sociales, en un sentido general, lo que quiere decir que comprende no sélo las acciones que se refieren a los trabajadores particulares sino
también a los que amparan a los servidores oficiales».

Asi pues que los derechos laborales de la demandante, dada su condicidn de trabajadora oficial del ISS, podrian verse afectados por el fenémeno
de la prescripcidn trienal.

Sin embargo, tal afectacion no se configuré porque conforme a la normativa antes trascrita, el término prescriptivo comienza a contabilizarse a
“partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible”, esto es, desde el 31 de enero de 2000, data en la que concluyd el
contrato de trabajo judicialmente declarado en las instancias, lo que en principio, permitiria inferir que el plazo para activar el aparato judicial
vencié el mismo dia y mes de 2003. No obstante, ello no fue asi, porque el término se interrumpié “por un lapso igual”, desde el 28 de enero de
2003, quedando facultada legalmente la demandante para impetrar la accién judicial dentro de los tres afios siguientes, es decir hasta el 28 de
enero de 2006”.

La Corte Suprema de Justicia mediante concepto Sala de Casacién Laboral, Magistrada Ponente: Elsy del pilar cuello calderén. Radicacion No.
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35640. 21 de febrero de dos mil doce 2012; contempla respecto a la prescripcién de las cesantias.

“....Ahora, frente a la excepcidn de prescripcién propuesta por la demandada, se debe advertir que no esta llamada a prosperar, por cuanto la
exigibilidad de esa obligacion se materializa a la finalizacién del vinculo laboral del trabajador, tal como lo definid la Corte en la sentencia del 24
de agosto de 2010, radicacién 34393. En tal virtud, si la prescripcion empieza a contarse desde la terminacién del contrato de trabajo, que para
este caso se produjo el 5 de octubre de 1997, y la demanda con la que se inici6 el proceso se presenté el 27 de mayo de 1998, no transcurrid el
término prescriptivo exigido para que se extinga el resefiado crédito laboral.

En cuanto a la diferencia por concepto de los intereses al auxilio de las cesantias, por el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 1986 y 30
de septiembre de 1991, debe sefialarse que la exigibilidad de los mismos corresponde al 31 de enero de cada afio, en cuanto es en esa fecha en
que debe realizarse el pago directamente al trabajador. Asi las cosas, se declarard probada la excepcidn de prescripcién por dicho concepto”

Con fundamento en la normativa y jurisprudencia transcrita el auxilio de cesantias, se constituye como una prestacion social a cargo del
empleador, concebida para que sea retirada por el trabajador al termino del vinculo laboral, momento en el cual puede disponer libremente de
esta prestacion, ya sea por pago directo del empleador o por pago por el fondo de cesantias al cual se encuentre afiliado.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia de unificacién de jurisprudencia, precisé acerca de la importancia del pago oportuno y
completo de todas las obligaciones salariales dejadas de cancelar al trabajador. Al respecto dijo lo siguiente:

"a. El derecho de todos los trabajadores al pago oportuno de su remuneracion salarial, es una garantia que no se agota en la simple enunciacién
de un deber surgido de la relacion laboral, sino que se trata de un verdadero derecho fundamental. "b. La figura de la retribucion salarial esta
directamente relacionada con la satisfaccién del derecho fundamental de las personas a la subsistencia, reconocido por la Corte Constitucional
como emanacion de las garantias a la vida (Art. 11 C.P.), a la salud (Art. 49 C.P.), al trabajo (Art. 25 C.P.), y a la seguridad social (Art. 48 C.P.);
pero no se agota en la satisfaccion de las necesidades de mera subsistencia bioldgica del individuo, pues debe permitir el ejercicio y realizacién
de los valores y propdsitos de vida individual, y su falta compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende
econémicamente del trabajador.

")

"h. Es necesario precisar que la falta de presupuesto de la administracidn, o la insolvencia del empleador particular, como motivo para no pagar
oportunamente los salarios, no constituye razén suficiente para justificar el desconocimiento de derechos fundamentales como la vida en
condiciones dignas y el bienestar del trabajador y sus familiares.””.

La misma Corporacion ha sefialado la indexacién, como un medio para resarcir el dafio ocasionado por la pérdida adquisitiva de las obligaciones
laborales no canceladas a tiempo, frente a la cual ha expresado que “tal actuacidn, desarrolla claros principios constitucionales, en especial al
que surge del articulo 53 de la C.P., a cuyo tenor la remuneracién laboral debe ser mévil, a fin de proteger el poder adquisitivo de los
trabajadores, lo que se logra normalmente mediante la indizacién de las sumas adeudadas, para que éstas no se deterioren en términos reales
con el paso del tiempo, sin detrimento de los cargos que pueda hacerse a la entidad incumplida en cuanto a la indemnizacién de otros perjuicios
que su ineficiencia y demora puedan generar al afectado.”®

De esta forma, esta Direccién considera que la entidad debe ser lo més diligente posible con la liquidacién y pago de valores que correspondan
al finalizar la relacion laboral con los servidores, ddndose un plazo moderado para tal fin, de tal forma que no se ocasione un perjuicio o ponga
en riesgo el minimo vital de los mismos y sus familias, teniendo en cuenta su nueva situacién de desempleados.

Asi las cosas, el término de prescripcion de las acciones laborales, para reclamar las cesantias definitivas comienza desde el momento en que se
finaliza la relacién laboral de los servidores y por un término de tres (3) afios mas.

Frente al reconocimiento de los intereses a las cesantias de los empleados afiliados al Fondo Nacional del Ahorro le informo que la Ley 432 de
1998. en los articulos 11y 12 indica:

“ARTICULO 11.- Proteccién contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda. A partir del 31 de diciembre de 1997 y anualmente cada 31 de
diciembre, el Fondo Nacional de Ahorro reconocerd y abonara en la cuenta individual de cesantias de cada afiliado, como minimo un interés
equivalente a la variacién anual del indice de Precios al Consumidor, IPC, sobre su saldo acumulado de cesantias a 31 de diciembre
inmediatamente anterior, y proporcional por la fraccién de afio que corresponda al momento del retiro, sobre el monto parcial o definitivo de la
cesantia pagada.

ARTICULO 12.- Intereses sobre cesantias. A partir del 1 de enero de 1998 el Fondo Nacional de Ahorro reconocerd y abonard en la cuenta de
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cesantias de cada servidor publico afiliado, un interés equivalente al 60% de la variacién anual del indice de Precios al Consumidor, IPC, sobre
las cesantias liquidadas por la entidad nominadora correspondiente al afio inmediatamente anterior o proporcional por la fraccién de afio que se
liquide definitivamente.

Para efectos de la presente Ley, la variacién del indice de Precios al Consumidor, IPC, serd la ultima certificada por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, DANE, para los meses de noviembre-noviembre (sic), para empleados medios.”

De acuerdo con lo anterior, a partir del 1 de enero de 1998 el Fondo Nacional de Ahorro reconocera y abonara en la cuenta de cesantias de cada
servidor publico afiliado, un interés equivalente al 60% de la variacién anual del indice de Precios al Consumidor, IPC, sobre las cesantias
liquidadas por la entidad nominadora correspondiente al afio inmediatamente anterior o proporcional por la fraccién de afio que se liquide
definitivamente, es decir, los intereses de las cesantias consignadas por el Fondo Nacional de Ahorro serdn acumulados por esta Ultima entidad
y abonados directamente en la cuenta del afiliado.

Asi las cosas, los intereses a las cesantias de los afiliados, en el caso del Fondo Nacional del Ahorro, serdn acumulados por esta Ultima entidad y
abonados directamente en la cuenta del afiliado, dado que, tal y como se establece en el articulo 13 de la Ley 432 de 1998, es responsabilidad
del Fondo Nacional del Ahorro, el pago de cesantias a los afiliados de acuerdo al monto de los aportes efectivamente consignados, los intereses
sobre las cesantias y el porcentaje de qué trata el articulo 11.

Ahora bien en relacién a la sancién moratoria por el no pago de las cesantias, es importante sefialar que existe una gran diferencia entre los
empleados vinculados al Fondo Nacional del Ahorro frente a los demds fondos de cesantias, toda vez que, a los demas fondos de cesantias, los
beneficiarios se les otorga por cada dia de retardo por parte del empleador un dia de salario a favor del empleado (Ley 244 de 1995 en caso de
liquidacion definitiva), cosa diferente ocurre a los empleados vinculados al Fondo

Nacional del Ahorro, toda vez que la sancidn se establece en un monto al doble del interés bancario, ademéas que esta no se le reconoce a
afiliado (empleado) sino a favor del Fondo.

El articulo 6 de la Ley 432 de 1998, sefiala que mensualmente se les debia transferir las doceavas partes, luego al momento de la terminacién
del vinculo laboral, los ex empleados se deben dirigir al FNA para hacer el retiro definitivo de sus cesantias porque se iban amortizando dentro
de los primeros dias de cada mes por parte de la entidad en las mismas fechas en las que se hacen los aportes al sistema de seguridad social.

Por lo anterior, le informo que, de conformidad con las normas arriba sefialadas, no existe algun tipo de indemnizacién por el no pago de las
cesantias, ni de los intereses de los empleados afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, por cuanto la entidad debié incluir en su presupuesto las
partidas necesarias para atender las cesantias.

Para mas informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /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

Aprob6: Dr. Armando Lépez Cortes

12.602.8.4
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