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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000311141

Fecha: 27/07/2023 04:00:29 p.m.
Bogota

Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - AUXILIO DE CESANTIAS. Traslado de fondo de administracién de cesantias y de régimen de cesantias.
Radicacién No. 20239000637122 del 22 de junio de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta cual en relacién al traslado de régimen de cesantias, me permito
indicarle lo siguiente:

Sea lo primero sefalar 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
gestioén, el control interno, la participacién 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, 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, ademads, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico 6rgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

No obstante, nos referiremos de manera general respecto de la administracion de las cesantias por parte de fondos privados y el traslado a los
fondos, asi:

El Decreto 1582 de 19987 sefiala:

ARTICULO 2o. 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 afiliacidn de los servidores ptblicos 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.
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PARAGRAFO. En el caso contemplado en el presente articulo, corresponderd a la entidad empleadora proceder a la liquidacion parcial o definitiva
de las cesantias, de lo cual informara a los respectivos fondos, con lo cual éstos pagaran 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
respondera 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 serd entregado a la entidad
territorial. (Negrita y subrayado fuera del texto).

De conformidad con lo anterior para los empleados publicos del nivel territorial, las cesantias en régimen retroactivo se constituyeron como un
derecho hasta el dia 31 de diciembre de 1996, fecha de publicacién de la Ley 344 de 1996, a partir de esa fecha, los empleados que ingresaron
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.

De conformidad con lo anterior y a los hechos planteados en su consulta, la servidora publica pertenece al régimen anualizado de cesantias, el
cual es 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.

Los servidores publicos afiliados a fondos privados de cesantias tienen derecho al reconocimiento de intereses a las cesantias en los términos
del numeral 22 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990: “El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del

12% anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente”,

Asi mismo el numeral 3 del articulo 99 de la ley 50 de 1990, sefiala que : "El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15
de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que
incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada retardo”

Por su parte, los servidores publicos afiliados al Fondo Nacional de Ahorro tienen derecho al reconocimiento de intereses a las cesantias en los
términos del articulo 12 de la Ley 432 de 1998 asi: Articulo 12° sobre cesantias: “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 sesenta por ciento (60%) de la
variacién anual del indice de Precios al Consumidor, IPC, sobre las cesantias liquidadas por la entidad nominadora correspondientes al afio
inmediatamente anterior o proporcional por la fraccién de afio que se liquide definitivamente.

Conforme a lo anterior, los intereses a las cesantias deberdn ser cancelados antes del 15 de febrero de cada afio por el empleador y son
totalmente independientes de los rendimientos generados por el fondo privado.

Ahora bien, de acuerdo con los hechos relacionados en su consulta, respecto al “error involuntario de no realizar la consignacién de las cesantias
en la cuenta individual de la empleada, esta Direccidén Juridica considera que la administracién debe dar aplicacion al principio de confianza
legitima, el cual consistente en que el Estado no puede sibitamente alterar las reglas de juego que regulaban sus relaciones con los
particulares, para el caso en concreto la liquidacién de las cesantias de manera anualizada y que fue escogida por la servidora.

La Corte Constitucional en sentencia t- 208/08 indicé:

“Este principio busca proteger al administrado frente a las modificaciones intempestivas que adopte la administracién, desconociendo
antecedentes en los cuales aquél se fundé para continuar en el ejercicio de una actividad o reclamar ciertas condiciones o reglas aplicables a su
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relacion con las autoridades.”

Por tanto, la entidad deberé realizar todas las acciones tendientes a subsanar el error y liquidar las cesantias de manera anualizada junto con los
intereses.

Frente a la prescripcién el concepto de la prescripcion de los derechos laborales; esta

Direccién acogiendo los criterios planteados por la Corte Constitucional en sentencia C745 de 1999, ha considerado que el término de
prescripcion de los derechos salariales de los servidores publicos es de tres (3) afios. En la citada sentencia la Corte Constitucional sostuvo lo
siguiente:

“En efecto, la interpretacidn 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 “la
prescripcién establecida en el citado articulo 151 [del Cédigo 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”. En el mismo sentido se pronuncié el Consejo de Estado, manifestado lo siguiente “La Sala
comparte el criterio expuesto en las citadas sentencias del Consejo de Estado, segun el cual el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo
unificé el régimen de la prescripcidn en materia laboral, tanto para trabajadores particulares como para empleados oficiales” (...)“(..) Considera
la Sala que a partir de dicha disposicién quedaron derogadas las normas que establecian prescripciones especiales para trabajadores
particulares y empleados oficiales (...)":“(...) con base en las anteriores premisas y abarcando un panorama mds amplio del que ha estado
dentro de las proyecciones de este razonamiento, es forzoso llegar a las siguientes conclusiones:“(...) .Salvo lo dispuesto en normas que
establezcan regimenes prescriptivos especiales como las ya citadas del ramo militar y las relativas a vacaciones y a la prima correspondiente
v.gr., las acciones inherentes a los derechos consagrados en beneficios de los empleados oficiales de la rama ejecutiva, por disposiciones
distintas de las del Decreto 3135 de 1968, estan sometidas a la prescripcion instituida en el articulo 151 del Decreto 2158 de 1948 (Cédigo
Procesal del Trabajo). “Salvo lo establecido en disposiciones especiales estan sujetas a la prescripcién del articulo 151 del Decreto 2158 de 1948
(3) tres afios las acciones que emanen de derechos consagrados en beneficio de los demds servidores del Estado como son los de la Rama
Jurisdiccional y los de las entidades territoriales”.

A su vez, el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, dispone:

“Art. 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual”.

De otro lado, el Decreto 1848 de 1969, en su articulo 102 dispone que “las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto
3135 de 1968 y en este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible.”

Igualmente sefiala que “el simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.”

En virtud de lo anterior, en concepto de esta Direccién Juridica, en materia de prescripcién de derechos prestacionales, como en el caso de
cesantias, prescriben en un lapso de tres afios contados a partir de la fecha en que se hacen exigibles para el caso en concreto desde la fecha
en que se retira la empleada.

En relacién con la sancién moratoria, la ley 1071 de 2006, contempla el término que el empleador tiene para expedir la resolucién de liquidacién
se cesantias.

“ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las
cesantias, debera expedir la resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.
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PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informérsele al peticionario dentro de los diez (10) dias
hébiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de
este articulo.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

De acuerdo con lo anterior, la mora de que trata la Ley 1071 de 2006, hace referencia al incumplimiento por parte de la entidad para realizar el
pago de las cesantias que el empleado ha solicitado y que se han autorizado mediante acto administrativo.

Como podemos observar, la norma transcrita contempla términos perentorios para constituir a la administracién en mora cuando no realiza en
forma oportuna el pago de cesantias, lo que trae como consecuencia una sancién pecuniaria para las entidades obligadas a su reconocimiento y
pago, sin que contemple la Ley la obligacién de indexar la suma de dinero cuando dentro de los plazos establecidos no se realiza el pago de
dicha prestacién social.

Es necesario sefialar que la norma establece que la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este.

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 http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd 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
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Proyecto: Sandra Barriga Moreno
Revisd: Maia Borja

Aprobé: Dr. Armando Lépez Cortes

NOTAS DE PIE DE PAGINA

[1] Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

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”.
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