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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES &;; Auxilio de Cesantias. ;Cdmo se deben liquidar las cesantias a un empleado del régimen retroactivo
cuando se ha desempefiado en una comisiéon en otra entidad? Radicacién No. 20239000203002 de 4 de abril de 2023

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual presenta diferentes interrogantes relacionados con la liquidacién de las
cesantias a un empleado del régimen retroactivo cuando se ha desempefiado en una comisién en un empleo de libre nombramiento y remocién,
para lo cual le informo que las mismas seran resueltas en el orden en que fueron presentadas asi:

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
gestioén, 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, 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, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el 1 Unico érgano llamado a producir una declaracién
de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

Por consiguiente, La funcién Publica no tiene dentro de sus funciones la de elaborar, revisar, o determinar cual es la férmula de liquidacion de las
prestaciones sociales, ni de los factores salariales de los servidores publicos, por lo tanto, dichas operaciones deberan ser realizadas al interior
de cada entidad, segun las competencias establecidas para tal fin.

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realizaréa la interpretacion general de las disposiciones legales; relacionadas
con el régimen de cesantias retroactivas y traslado de fondos:

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 dltimo 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
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lugar a intereses, con fundamento legal se encuentra establecido en los articulos 17 de la Ley 62 de 19457, 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 1o. Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Pdblico, hdllense o no escalonados 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 2o0. 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, estaré 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 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 tltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 1. Ademas, 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 tltimo afio de servicios, en caso de que
durante los Ultimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones.

Ahora bien, resulta procedente resaltar que a partir de la Ley 344 de 1996,’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 publicacidn de la presente Ley, las
personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrén_el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacién 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:

a; aj

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.

De acuerdo con lo sefialado, se considera que el empleado que se posesiona en un empleo de libre nombramiento y remocién en virtud de una
comisién, durante dicho lapso gozara de cesantias anualizadas, quedando suspendido su régimen de cesantias retroactivo hasta que ’ regresa al
empleo de carrera del cual es titular y que ha generado el derecho a gozar de este Gltimo régimen.
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Por otra parte, las normas que regulan el régimen de cesantias retroactivo no previeron la liquidacion en el evento que nos ocupa, sin embargo,
es necesario considerar los siguientes elementos de juicio:

La figura de la comisién para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocion, se estatuyé, entre otros aspectos, como un mecanismo
para salvaguardar los derechos de carrera administrativa a los empleados que tomen posesidn en cargos libre nombramiento y remocién o de
periodo fijo. El empleado a quien se le concede esta comisiéon no queda desvinculado de la entidad y en su empleo de carrera se produce una
vacancia temporal, por lo tanto, este empleo no puede ser convocado a concurso y su provisién temporal se efectuara mediante encargo o
nombramiento provisional en los términos de la Ley 909 de 2004.

El empleado comisionado para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocién, es objeto de una nueva vinculacién laboral en un cargo
de libre nombramiento y remocién, por lo cual, en concepto de esta Direccién, a la luz del articulo 1 del Decreto 1252 de 2000 en esta nueva
vinculacion el empleado comisionado tiene derecho al régimen de cesantias con liquidacién afio a afio, establecido en las Leyes 50 de 1990, 344
de 1996 0 432 de 1998, segln el caso.

En virtud del ejercicio del empleo de libre nombramiento y remocién, el empleado devenga salarios y prestaciones sociales a cargo de la entidad
en la que ejerce dicho empleo, entre ellas las cesantias.

Segun lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto 1160 de 1947, sobre Auxilio de Cesantia, “De conformidad con lo dispuesto por el decreto
numero 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 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 liquidacion se hard 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. (...)

Conforme a lo anterior, y dando respuesta a su interrogante, la entidad deberd liquidar las cesantias con el régimen anualizado de manera
temporal solamente mientras se ejerce la comisién del empleo de libre nombramiento y remocién, se reitera una vez el empleado retorne al
empleo que ostenta en carrera continuara con el régimen retroactivo de cesantias.

En relacién con su segundo interrogante, es importante precisar que este Departamento Administrativo carece de competencia para conceptuar
sobre los actos administrativos que se hayan dictado frente a la liquidacién de esta prestacién social y el saldo negativo en su contra, y menos
aun para pronunciarse frente a la legalidad de los mismos; la competencia para dirimir este tipo de inquietudes y conflictos que puedan
presentarse se encuentra en cabeza de la jurisdiccién contencioso administrativa.

Para mas informacién respecto de las normas de administracién 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
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NOTAS DE PIE DE PAGINA
'Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica

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

*Por el cual se determinan las prestaciones sociales de los empleados y obreros al servicio de los Departamentales y Municipios
*Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacién y se dictan otras

*Sobre auxilio de cesantia.

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

"“Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras
disposiciones.”
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