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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES a;; Auxilio de Cesantias ;Se mantiene el régimen de cesantias retroactivas cuando un empleado en
provisional es declarado insubsistente y entra a ocupar un nuevo cargo? Radicacién No. 20239000040142 del 20 de enero de 2023.

En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si se mantiene el régimen de cesan mantiene el régimen de cesantias
retroactivas cuando un empleado en provisional es declarado insubsistente y entra a ocupar un nuevo cargo, me permito manifestarle lo
siguiente:

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderd 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 declaracion de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

Teniendo en cuenta lo anterior nos referiremos de manera general al régimen de cesantias retroactivas de la siguiente manera:

El régimen de liquidacién de cesantias por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en el dltimo 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 19457, 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 1o. Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Piblico, 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 20. 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, estara obligada a la cancelacion 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
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tengan derecho los asalariados nacionales, departamentales, municipales y particulares, se tomara como base el dltimo 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 cdmputo 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).

Conforme a la disposicion anterior, para la liquidacién de las cesantias en el régimen anualizado se tendréd en cuenta el Gltimo 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 Gltimo afio
de servicio.

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 tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién 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.

Por lo anterior y de acuerdo a los hechos planteados en su consulta, la servidor publica al ser nombrada en provisionalidad en un nuevo empleo
inicia n una nueva relacién laboral, por tanto, en virtud de la Ley 344 de 1996 se encuentran en el régimen de cesantias con liquidacién
anualizada, sin que exista fundamento legal para continuar con el régimen de cesantias que poseia en una relacién laboral extinta.

Frente a sus interrogantes relacionados con la declaratoria de insubsistencia, esta Direccién Juridica no se pronunciara, puesto que 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 planeacién y la gestidn, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestidn 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.

Respecto del interrogante relacionado con si es procedente que el nuevo acto administrativo de nombramiento este condicionado a que el
empleado nombrado en provisionalidad ocupara el empleo hasta que cumpla con los requisitos para pensionarse, esta Direccién Juridica
considera que la motivacién del mencionado acto es que se ocupe la vacante del empleo y no es necesario que se establezca tal
condicionamiento, toda vez que a partir del 30 de diciembre de 2016 entré en vigencia la Ley 1821 de 2016, que modifica la edad méaxima para
el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas de 65 a 70 afios. Esta ley sefiala:

«ARTICULO 1. La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien funciones piblicas serd de setenta (70) afios. Una vez
cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desemperien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccion popular ni a los mencionados en el articulo 1 ° del Decreto-ley 3074 de 1968.

ARTICULO 2. La presente ley no modifica la legislacién sobre el acceso al derecho a la pensién de jubilacién. Quienes, a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio de funciones plblicas podrédn permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligacién de seqguir contribuyendo al régimen de sequridad social (salud, pensidn y riesgos laborales), aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion. A las personas que se acojan a la opcion voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003».
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En consecuencia, esta ley amplia de 65 a 70 afios la edad maxima para desempefar funciones publicas en el Estado, a los servidores publicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder publico, érganos auténomos e independientes, 6rganos de control, entidades o agencias
publicas y a los particulares que cumplen funciones publicas, con excepcién de los funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en el
articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1 del Decreto Ley 3074 de 1968’.

Sobre la aplicacién de la Ley 1821 de 2016 el Gobierno Nacional elevé consulta al Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, el cual
emitié concepto del 8 de febrero de 2017, radicado nimero 2326, sefialando:

Como se observa, esta parte de la norma, a pesar de las deficiencias que presenta en su redaccién, contiene un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El supuesto de hecho consiste en que una persona, a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, "acceda" al ejercicio
de funciones publicas o se encuentre ejerciéndolas y haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho a la pension de jubilacion.
La consecuencia juridica, por su parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el ejercicio de su cargo o de las funciones respectivas,
con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cudndo podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracion de esta disposicién con el articulo 1° de la
misma ley, permite deducir, sin mayores esfuerzos, que puede hacerlo hasta llegar a la edad de retiro forzoso que la Ley 1821 establece (70
anos).

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la tltima parte del articulo y en los respectivos
antecedentes legislativos.

En efecto, la parte final del articulo estatuye: "A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de
la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003". [...]

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimid la referida disposicién de la Ley 100 de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensién de jubilacion en el régimen de prima media y la inclusién del empleado en la némina de pensionados, siguen
constituyendo justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y reglamentaria, segtin el caso, para los trabajadores
particulares y para aquellos servidores publicos que no "se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo”( por ejemplo si un servidor
publico, después de reconocida la pensién y de ser incluido en némina de pensionados, no manifiesta su deseo de permanecer en el cargo que
ocupa y, en consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pensién). [...]

En este sentido, la "opcidn voluntaria de permanecer en el cargo" a que se refieren el articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, no es otra que la
posibilidad de mantenerse en el empleo o en el ejercicio de las funciones publicas que se ejerzan hasta cumplir la edad de retiro forzoso, a pesar
de haber completado los requisitos para pensionarse, en lugar de retirarse para disfrutar de la pensién de jubilacién. Asi quedé consignado,
ademads, en los antecedentes legislativos de la norma, tal como se explicd en el aparte B) de este concepto.

A su vez, el Decreto 1083 de 2015, sobre el retiro por pensién, establece:

«ARTICULO 2.2.11.1.4 Retiro por pensién. El empleado que redna los requisitos determinados para gozar de pensién de retiro por jubilacién, por
edad o por invalidez, cesard en el ejercicio de funciones en las condiciones y términos establecidos en la Ley 100 de 1993 y demds normas que
la modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten.

De conformidad con lo sefialado en el Pardgrafo 3° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, se
considera justa causa para dar por terminada la relacién legal o reglamentaria del empleado publico que cumpla con los requisitos establecidos
en este articulo para tener derecho a la pensién.

El empleador podra dar por terminado la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pension por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones, siempre y cuando ademas de la notificacién del reconocimiento de la pensién, se le notifique
debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensidn, si éste no la solicita, el empleador podré solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel. Lo dispuesto en este
articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones.

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2 de la Ley 1821 de 2016, para quienes hayan cumplido los requisitos para acceder a la
pensién de jubilacién y que voluntariamente manifiesten su decisién de permanecer en sus cargos hasta que cumplan la edad de retiro forzoso.
A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la citada ley, les asiste la obligacién de seguir
contribuyendo al régimen de seguridad social integral y no les sera aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de
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2003».

En conclusién, los servidores publicos que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 no hayan cumplido la edad de 65 afios, y
cuenten con los requisitos para el reconocimiento de la pensién de jubilacién, les serd aplicable la nueva reglamentacién.

Por lo tanto, si el empleado desea continuar en ejercicio de sus funciones, deberd comunicar a la administracion su voluntad de permanecer en
el ejercicio de su cargo hasta los 70 afios, con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

En caso de que no exista manifestacién alguna, la administracién podra proferir el correspondiente acto administrativo de retiro del servicio,
fundamentado con base en el articulo 2.2.11.1.4 del Decreto 1083 de 2015, con el fin de que ejerza su derecho de contradiccion.

Por lo anterior, y dando respuesta a su interrogante esta Direccion Juridica que no es procedente motivar y condicionar el acto administrativo de
nombramiento del empleado prepensionado.

Para mas informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico, 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 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 aprobo: Dr. Armando Lépez Cortes

11.602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién
especial de trabajo.

2 Por el cual se determinan las prestaciones sociales de los empleados y obreros al servicio de los Departamentales y Municipios

3 Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacidn y se dictan otras

4 Sobre auxilio de cesantia.

5 Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la
fuerza publica.

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

7 Decreto 321 de 2017 «Por el cual se corrigen unos yerros en la Ley 1821 de 2016 "Por medio de la cual se modifica la edad méxima para el
retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas».
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