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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES a;; Auxilio de Cesantias ;Se mantiene el régimen de cesantias retroactivas en caso de que un empleado
publico haya ocupado diferentes empleos en encargo? Radicacién No. 20222060469002 del 12 de septiembre de 2022.

En atencién a la comunicacién de la referencia, la cual fue remitida a esta Direccién Juridica por la Comisién nacional del Servicio Civil, en la cual
consulta respecto a la liquidacién de las cesantias retroactivas en caso de que un empleado publico haya ocupado diferentes empleos en
encargo, y presenta otros interrogantes de caracter particular, me permito manifestarle lo siguiente:

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, 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.

No obstante, presentaremos de manera general los temas que fueron mencionados en su consulta por cuanto la misma no es clara.
Cesantias retroactivas

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 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, su fundamento legal se encuentra 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 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.
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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
clasificacidn, estard obligada a la cancelacidn 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 niimero 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 tomara como base el tltimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3) ultimos meses, en cuyo caso la liquidacidn 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. Ademds, el cémputo se hard 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 retribucidn 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 Ultimo afio de servicios, en caso de que
durante los Ultimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones.

Teniendo en cuenta la situacién particular que se presenta cuando el empleado es encargado en un empleo con mayor remuneracion, en criterio
de esta Direccion, con el fin de evitar saldos negativos para el empleado al momento de regresar al empleo del cual es titular y armonizando las
disposiciones de liquidacion de dicho régimen, la administracion debe tener en cuenta el salario del encargo sélo por el tiempo servido y el resto
del tiempo con el salario del empleo del cual es titular.

De esta forma, esta Direccién juridica a conceptuado que cuando un empleado con régimen retroactivo de cesantias solicita anticipo sobre las
mismas, es necesario que este salario se tenga en cuenta por el tiempo que ha ejercido el encargo y no por todo el tiempo que lleva vinculado a
la administracién. De esta forma, por ejemplo, si el encargo se ejercié por un término de los dos Gltimos afios y se pretenden liquidar 10 afios, el
salario del encargo se tiene en cuenta por los dos afios y los otros ocho se tienen en cuenta con el Gltimo salario devengado por el servidor en el
empleo del cual es titular. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse para evitar saldos negativos a favor de la administracion.

Terminacion del Encargo
Respecto del encargo, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, establece:

“ARTICULO 24. Encargo. Modificado por art. 1, Ley 1960 de 2019. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera
administrativa, los empleados de carrera tendrdn derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las
aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el ultimo afio y su ultima evaluacién del desemperio
es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacidn sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefrio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mds, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.
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PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.” (Subraya nuestra)

A su vez, el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.”

De acuerdo con lo anterior, el nominador puede dar por terminado el encargo. Ahora bien, este Departamento Administrativo ha venido
conceptuando que la terminacién procede siempre y cuando se motive. La normatividad citada estd ajustada a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en la cual se ha sostenido que el empleado en encargo debe conocer las razones por las cuales se le da por terminado su
encargo para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccion.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el Criterio Unificado sobre provisiéon de empleos publicos mediante encargo y comisién para
desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, emitido por la Comisién Nacional del Servicio Civil el 13 de agosto de
2019, establece:

“10. ;Es posible terminar un encargo?

La situacién administrativa de encargo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019, modificatorio del articulo 24 de
la Ley 909 de 2004, no contempla término definido, en la medida que la modificacion normativa elimind la expresién "El término de esta
situacién no podréa ser superior a seis (6) meses."

No obstante, el nominador a través de resolucién motivada podra dar por terminado el encargo, entre otras, por siguientes razones:

Por determinarse procedente la provisién definitiva del empleo, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015
(Ordenes de provisién definitiva, el cual incluye el nombramiento en periodo de prueba con la lista de elegibles resultante de un proceso de
seleccion por mérito).

Imposicién de sanciones disciplinarias consistentes en suspensién o destitucién del encargado.

La calificacién definitiva no satisfactoria en la Evaluacién del Desempefio Laboral del encargado.

La renuncia del empleado al encargo.

La pérdida de derechos de carrera del encargado.

Cuando el servidor de carrera encargado tome posesion para el ejercicio de otro empleo.” (Destacado nuestro)

Con base en la normativa citada, y dando respuesta a su inquietud, se infiere que es posible dar por terminado un encargo a través de
resolucion motivada expedida por parte del nominador.

Registro de vacantes:

Por otro lado, en relacién a las vacantes en una entidad le informo que el articulo 15 de la Ley 909 de 2004, dispone:

“ARTICULO 15. Las unidades de personal de las entidades.

Las unidades de personal o quienes hagan sus veces, de los organismos y entidades a quienes se les aplica la presente ley, son la estructura
basica de la gestion de los recursos humanos en la administracién publica.

Serén funciones especificas de estas unidades de personal, las siguientes:

a) Elaborar los planes estratégicos de recursos humanos;

b) Elaborar el plan anual de vacantes y remitirlo al Departamento Administrativo de la Funcion Publica, informacién que sera utilizada para la
planeacién del recurso humano y la formulacién de politicas;

(.)"
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(Subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, se colige que las unidades de personal de las entidades deberan dentro de sus funciones, elaborar un plan anual de vacantes y
remitirlo al Departamento Administrativo de la Funcién Pablica para el trdmite correspondiente.

Ahora bien, con relacién al registro de los empleos vacantes en la Oferta Publica de Empleos de Carrera &;¢; OPEC de la Comisidon Nacional del
Servicio Civil, el articulo 2.2.6.34 del Decreto 1083 de 2015, “Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica”,
consagra:

“ARTICULO 2.2.6.34. Registro de los empleos vacantes de manera definitiva. Los jefes de personal o quienes hagan sus veces en las entidades
pertenecientes a los sistemas general de carrera y especifico o especial de origen legal vigilados por la Comisién Nacional del Servicio Civil,
deberan reportar los empleos vacantes de manera definitiva, en el aplicativo Oferta Plblica de Empleos de Carrera - OPEC de la Comision
Nacional del Servicio Civil, con la periodicidad y lineamientos que esta establezca.

Las entidades deben participar con la Comisiéon Nacional de Servicio Civil en el proceso de planeacidn conjunta y armdnica del concurso de
meéritos. La convocatoria debera ser firmada por la Comisién Nacional de Servicio Civil y por el jefe de la entidad publica respectiva.

Previo al inicio de la planeacién del concurso la entidad debera tener actualizado su manual de funciones y competencias laborales y definir los
ejes temaéticos.

En la asignacién de las cuotas sectoriales las dependencias encargadas del manejo del presupuesto en los entes territoriales deberdn apropiar el
monto de los recursos destinados para adelantar los concursos de méritos.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 110 del Estatuto Orgénico de Presupuesto - EOP y el techo del Marco de Gasto de Mediano
Plazo, las entidades del nivel nacional deberan priorizar el gasto para adelantar los concursos de méritos. Igualmente, los cargos que se sometan
a concurso deberan contar con el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal, de acuerdo con lo establecido en el EOP.”

De acuerdo con la normativa anterior, las entidades pertenecientes a los sistemas general de carrera y especifico o especial de origen legal
vigilados por la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC, deberan por medio de los jefes de personal, reportar los empleos vacantes de
manera definitiva, en el aplicativo Oferta Publica de Empleos de Carrera - OPEC de la Comisién Nacional del Servicio Civil, con la periodicidad y
lineamientos que esta establezca.

Por tanto, si usted cree que en algiin momento se le ha vulnerado sus derechos le sugerimos dirigirse a la Procuraduria General de la Nacién y
Defensoria del Pueblo quienes tienen como misién representar a la sociedad y vigilar la garantia de los derechos, el cumplimiento de los deberes
y el desempefio integro de quienes ejercen funciones publicas, o si a bien lo tiene contactar a un profesional en derecho quien podra resolvery
analizar su caso con el fin de brindarle una asesoria especializada.

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

Aprobdé: Dr. Armando Lépez Cortes
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11.602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Ver entre otras las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-884 de octubre 17 de 2002, M. P. Clara Inés
Vargas Hernandez; T-1011 de octubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-951 de octubre 7 de 2004, M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; T-1240 del 9 de diciembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil ;T-031 de enero 21 de 2005, M. P. Jaime Cdrdoba Trivifio; T-257 de marzo 30
de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-432 de junio 1° de 2006, M. P. Alfredo Beltran Sierra.

“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”
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