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Ref.: PRESTACIONES SOCIALES. CESANTIAS. ;Se le debe tener cuenta el tiempo de servicio militar al momento de realizar la liquidacion de
cesantias a un trabajador de una Empresa Social del Estado? Rad. 20232060637702 del 22 de junio de 2023.

En atencidn a la peticién de la referencia, en la cual consulta aclaracién a la respuesta 20236000250471, le informo en primer lugar que, la
normativa citada en el concepto inicial aplica igualmente a los trabajadores de las Empresas Sociales del Estado, por lo que, a dichos empleados
se les debe tener cuenta el tiempo de Servicio Militar para efectos de liquidar las cesantias al momento del retiro.

Asi las cosas puntualmente frente a su situacién me permito reiterar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en
el Decreto 430 de 2016", le compete formular las politicas generales de Administracién Pudblica, 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 organizacion
administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, 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, correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacion 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.

Frente al tiempo de servicio militar obligatorio para efectos de obtencién de cesantias, y pensién de vejez, la Ley 48 de 19937 sefalaba:

«ARTICULO 40. AL TERMINO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR. Todo colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio tendra
los siguientes derechos:

En las entidades del Estado de cualquier orden el tiempo de servicio militar le serd computado para efectos de cesantia, pensién de jubilaciéon de
vejez y prima de antigliedad en los términos de la ley.»

Sobre el alcance de esta disposicién el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Flavio Augusto Rodriguez, en
concepto del 24 de julio de dos mil dos (2002) bajo el Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2001-01397-00(1397) sefialo lo siguiente:
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«...A juicio de la Sala, este precepto rige tanto para quienes prestaron el servicio militar antes de la vigencia de la ley 48 de 1993, como para
quienes lo prestaron después, habida cuenta que la norma no condiciona su aplicabilidad a ninguna circunstancia temporal y se refiere de modo
genérico a “...todo colombiano que lo haya prestado...”, conclusién que fluye del giro empleado y, ademas, porque la Unica condicién exigida por
el legislador para proceder al reconocimiento de los derechos consagrados en el articulo 40 es la de que el conscripto ingrese a la administracién
publica en cualquiera de sus érdenes, razén por la cual la efectividad del beneficio opera de forma automatica una vez se haga procedente
computar el tiempo para efectos del reconocimiento de la pensién en el sector oficial - de jubilacién o de vejez, atendiendo al régimen que
corresponda -, o cuando se haga exigible la prestacién, como en el caso de la cesantia...»

« ..En este caso las entidades se encuentran en la obligacién de reconocer tales beneficios por el ingreso de personas que prestaron el servicio
militar sin estar vinculadas laboralmente a ellas. Como la ley no les asigna los recursos para efectuar los pagos respectivos - la pension esta
sujeta a un régimen especial -, puesto que no se presto en ellas efectivamente servicio alguno, a juicio de la Sala la obligada a efectuar las
apropiaciones suficientes es la Nacién por conducto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ...

....En estas condiciones, a efectos de resolver los cuestionamientos planteados, habra de tenerse en cuenta el régimen de cesantias que cobija a
cada servidor publico en particular, esto es si se estd

2
“Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacién". (Derogada por el Art. 81 de la Ley 1861 de
2017)

frente a un sistema de cesantias retroactivo (v.gr. los empleados antiguos de la rama judicial y de la Procuraduria General de la Nacién), o si por
el contrario, se estd en presencia del sistema de liquidacién y reconocimiento anual. En el primer caso para la liquidacién, por mandato legal, se
acumula el tiempo de prestacién del servicio militar y se tiene en cuenta al Ultimo sueldo. Cosa diferente ocurre con el segundo evento, pues alli
las cesantias se liquidan y reconocen anualmente. En este caso, deberd pagarse con base en el salario minimo legal mensual vigente al
momento del reconocimiento. Ademas, en caso de acumularse tiempo en el servicio activo con el de prestacién del servicio militar, en un mismo
afo, el valor de la cesantia se liquida por el promedio de lo devengado....

Prescripcion de derechos.

Con relacién a la prescripcién de los derechos prestacionales, el articulo 41 del decreto 3135 de 1968, sefiala que “Las sanciones que emanen
de los derechos consagrados en este decreto prescribirdn en tres afios contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

En el caso sometido a consideracion, la prescripcién no puede operar tomando en cuenta la fecha en que se termind de prestar el servicio
militar, por cuanto ello equivaldria a no darle un efecto Util, completo y efectivo al articulo 40 de la ley 48 de 1993. De manera que en este
evento la prescripcién estara atada a la fecha en que la cesantia se haya hecho exigible. Sin embargo, en el caso de quienes prestaron servicio
militar sin estar vinculados, el término de prescripcién trienal se cuenta a partir de la fecha de la incorporacion a la administracién publica.

En materia pensional la obligacién se hace exigible no al vencimiento de la prestacion del servicio militar, sino cuando se causa el derecho, para
cuyo cémputo se toma en cuenta el cumplimiento del deber constitucional mencionado, segln el régimen pensional al cual se encuentra
afiliado. Debe advertirse que el derecho pensional no prescribe, pero si las mesadas pensionales....»

Ahora bien, la Ley 1861 de 2017%, que deroga la Ley 48 de 1993, establece:

«ARTICULO 45. Derechos al término de la prestacién del servicio militar'. Todo colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio,
tendrd los siguientes derechos:
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En las entidades del Estado de cualquier orden el tiempo de servicio militar le serd computado para efectos de cesantia, pension de jubilacion de
vejez, pension de invalidez, asignacién de retiro y prima de antigliedad en los términos de la ley.
Los fondos privados computaran el tiempo de servicio militar para efectos de pensién de jubilaciéon de vejez y pension de invalidez.[....]»

«Articulo;81. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgacién, y modifica los articulos 1°, 6° y 7° de la Ley 1184 de 2008, y deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial, la Ley 22 de 1977, Decreto 750 de 1977, Capitulo IX Ley 42 de 1991, Decreto 2853 de
1991, articulo102 de la Ley 99 de 1993, Ley 48 de 1993 y Decreto 2048 de 1993, articulo 41 de la Ley 181 de 1995, articulo 111 del Decreto-ley
2150 de 1995, articulo13 de la Ley 418 de 1997 prorrogado y modificado por el articulo 2° de la Ley 548 de 1999, asi como el articulo 2° de la
Ley 1738 de 2014. (negrilla nuestra)

Como puede observarse, el articulo 40 de la Ley 48 de 1993, tuvo vigencia hasta la promulgacién de la Ley 1861 de 2017, en cuyo articulo 45
estd incluido el mismo texto del articulo 48 de la Ley 48 de 1993.

Por lo tanto, y dando respuesta su interrogante, de acuerdo con la jurisprudencia transcrita la norma rige tanto para quienes prestaron el
servicio militar antes de la vigencia de la ley 48 de 1993 como para los que ingresaron en forma posterior.

Por otro lado, frente a la prescripcién del derecho, el término de esta comienza a contarse a partir de la desvinculacién del servidor publico,
momento en el cual se hace exigible el reconocimiento de 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 http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestornormativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Revisé: Maia Borja

Aprobd: 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 la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento, control de reservas y la movilizacién".
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