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ASUNTO: - Concepto continuidad régimen retroactivo por traslado a fondo privado

FECHA: ' 07 de abril de 2015

Apreciada doctora;
En atencion a su consulta, remitida a esta oficina ef pasado 25 de marzo del afio en curso,
mediante radicado 1-2015-17481, relacionada con el régimen por el que deben fiquidarse las
cesantias del sefior FRANCISCO_ CUESTA PALACIOS, a continuacién se reiteran las
precisiones que se realizaron en el concepto emitido por esta Oficina Asesora el pasado 06 de
noviembre de 2014, con radicado 1-2014-56724, asi:
. MARCO JURIDICO |

Ley 6 de 1945, articulo 17.

Ley 65 de.1946, articulos 1, 2.

Decreto 2567 de_1946, articulo 1.

Decreto 1160 de 1947, articulos 1. 8.

Decreto 3118 de 1968, articulos 22, 27.
Ley 91 de 1989, articulos 1 y 15:

Ley 50 de 1990, articulo 99. -

Decreto 1582 de 1998, arficulo 3.

Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia del 28 de junié de 2012. Consejero Ponente:
" Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Radicacion No. 25000-23-25-000-2007-00433-01(0400-
10). ' ,

Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 10 de febrero de 2011, Consejero
Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Radicacién No. 52001-23-31-000-2006-01365-
01(0088-10). - - - - : ' ’
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Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 09 de abril de 2014,
Consejero  Ponente:  Gustavo  Eduardo  Goémez  Aranguren. Radicacién  No.
05001233100020050395501. No. Interno: 0555-2013.

1% ANALISIS JURIDICO
1. Derecho al auxiiic de cesantias

Ley 6 de 1945, en su articulo 17 dispuso que los empleados nacionales de caracter permanente
gozan del auxilio de cesantia a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio.

En la misma linea, la Ley 65 de 1946, en su articulo 1° establecio. que los trabajadores de los
departamentos, intendencias y comisarias y municipios, tendrian derecho al auxilio de cesantia
por tedo el tiemnpo trabajado continua o discontinuamente, a partir del 10. de enero de 1942 en
adefante. ' '

2. Sistemas de liquidacion de cesantias

En el ordenamiento juridico colombiano se encuentran tres sistemas de liquidacion de
cesantias, a. saber: el sistema retroactivo, el sistema de liquidacion anual y sistema de
liquidacion del Fondo Nacional del Ahorro. Para lo que aqui nos interesa y para mayeor.claridad
acerca de estos sistemas, a continuacion se relaciona fa normatividad que permite dilucidar en
qué consiste y cual es la aplicacion del sistema retroactivo y del sistema de liquidacion anual.”

a. Sistema Retroactivo

Frente al sistema retroactivo, tenemos que la ley 65 de 1948, en su articulo 2° establecio que
para liguidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los asalariados nacicnales,
departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y particulares, se aplicarian las
reglas indicadas en el Decreto 2567 del 31 de agosto de 1946, y su computo se haria teniendo
'eh cuenta no solo el salario fijo sino lo gue percibiera a cuaiquier otro titulo y que implicara
dirécta o indirectamente retribucién ordinaria y permanente de servicios, tales como la prima
movil, las bonificaciones, etc.

A su vez, el Decreto 2567 de 1946, en su articulo 1° dispuso que el auxilio de cesantia a que
tuvieran derecho los empleados y cbreros a! servicio de fa Nacién, los Departamentos y los
Municipios, se liquidaria de conformidad con el Uitimo sueldo o jornal devengado, a menos que
el sueldo o jomnal hubiese tenido medificaciones en los tres Uitimos meses, en cuyo caso la
liquidacién se haria por el promedio de lo devengado en los Gltimos doce meses, o en todo el '
tiempo de servicio, si este fuere menor de doce meses. ‘ :

Por su parté, para efectos de tener claridad acerca de cémo debia realizarse la liquidacion
retroactiva por todo el tiempo iaborado, el Decreto 1180 de 1847, en su articulo 1° dispuso que
los empleados tenian derscho a un mes de sueldo por cada afio de servicios continuos o

discontinuos, y proporcionalmente por las fracciones de afio, cualquiera due fuere la causa de
su retiro y a partir del 1 de enero de 1842.

Av. Eidorado No. 66 —83

PBX: 324 10 00

Fax: 315 34 48

www sedboqgota.edu.co
“informacion: Linea 185




=

ALCALDIA MAYOR
(F BOGOTADRG.

' lgualmente, el articulo 6° del mismo Decreto 1160 indico que de conformidad con lo dispuesto

por el Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a gue tuvieran
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, municipales
y particulares, se tomaria como base el Gltimo sueldo o jornal devengado, a menos gue el
sueldo o jornal hubiese tenido modificaciones en los tres Ultimos meses, en cuyo caso la
fiquidacion se haria 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.

- b.  Desmonte de la retroactividad e implementacion de ia liquidacién anual

Ahora bien, a partir de 1968, se inicid el desmote del sistema retroactivo de iiquidacion de
cesantias para implementar el sistema de liquidacién anual de cesantias. De tal suerte, el
Decreto 3118 de 1868, en su articulo 22° instituyo que la Caja Nacional de Prevision Social
liguidaria el auxilio de cesantia causado hasta el 31 de diciembre de 1968 en favor de los _
empleados publicos y trabajadores oficiales afiliades a ella; y que los demas organismos
nacionales de prevision social, los establecimientos publices v la empresas industriales vy

-+ comerciales del Estado cuyos empleados ¢ trabajadores no estuvieran afiliados a Ia Caia

Nacional de Prevision social harian para éstos tal liquidacion.

A su vez, el mismo Decreto 3118 de 1968, en su articulo 27° expuso por primera vez el sistema
de liquidacion anual, estableciendo que cada afio calendario contado a partir del 1 de enero de
1969, ios Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, establecimientos
plbiicos y empresas industriales y comerciales del Estado. liquidarian la cesantia gue
anualmente se causara en favor de sus trabajadores o empleados. .

En la misma linea, la ley 50 de 1990, en su articulo 99, explicod que el nuevo régimen especial
de auxilio de cesantia, tendria las siguientes caracteristicas: ' '

12 E1 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantia, por la anualidad

© por la fraccidn correspondiente, sin perjuicic de-la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo. ‘

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual, o proporcicnales
por fraccion, en los terminos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

32. 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 gue el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo sefalado debera pagar un dia de salario por cada
retardo. ' '

4°. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que
no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara directamente con los intereses
legales respectivos. : : :
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53 Todo trabajador podra trasladar su saldo de un , fondo de cesantia a ctro de la misma
naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba seguirse para el efecto.

62. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya creacion se autoriza,

y cuyas caracteristicas seran precisadas en los decretos gue dicta el Gobierne Nacional, en
orden a:

Garantizar una pluralidad de auternauvas ingtitucionales para ios trabajadores, en todo el'
terriforio nacional; :

Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para onentarse hacia el financiamiento
de actividades productivas.

72. Todos los aspectos gque no se modifiquen espec;ﬂcamente por esta Ley, continuaran
regulados por las normas vigentes del régimen tradicional relativas al auxiiic de cesantia.

Frente a los sistemas de liquidacién de cesantias antes expuestos, el Consejo de Estado, en
reiterada jurisprudencia’ ha precisado:

En la actualidad existen tres sistemas diferentes de liquidacion y manejo de cesantias para
servidores piblicos del orden territorial, a saber: 1°.- Sistema retroactivo: las cesarntias se
liquidan con base en el tltimo sueldo devengadc, sin lugar a intereses. Se rige por la fey 67
de 1945 y demés disposiciones que la modifiguen y reglamentan y es aplicable a los
servidores publicos vinculados entes del 30 de diciembre de 1996. 2°.- Sistema de
ifquidacion definitiva anual y manefo e inversion a través de fos llamados ‘ fondos de’
cesantias creados por la ley 50 de 1890: incluye el pago de intereses al trabajador por parte
def empieador; ccbija a las perscnas vinculadas a estos a partir det 31 de diciembre de -
1896, en los términos del Decreto 1582 de 18898 3°.- Sistema del Fondo Nacional del
Ahorro; desarrolfado en el articulo 5° y demés normas pertinentes de la Ley 432 de 1998;
rige para los servidores que se afilien al Fondo y contempia la liquidacion anual de
caesantias, pago de intereses por parte del Forndo. '

()

Lo anterior permite concluir de manera didfana que el -régimen de cesantias. de los’
empleados del Distrifo Capital de Bogotd, cuya vinculacién se haya presentado antes del 30

. de diciembre de 1996, serd el régimen refroactivo conforme a lo que dispone el articulo
sexto de la Ley 6 de 1945. Ahora bien. el Decreto 1252 de 2000, arriba citado. sefala que
ios servidores pablicos que se encuentran disfrutando ef régimen de cesantias retroactivas,
se encuenira habilitados para gozar del mismo, hasta tanto persista su vinculacion laboral
en el organismo o la entidad respectiva, es decir, que solo la terminacién legal del vinculo
laboral, excluye a la administracion de dar aplicacion a dicho régimen, {...)

' Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 28 de junio de 2012. Consejero Ponente: Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren. Radicacion Na; 25000-23-25-000-2007-00433-01{0400-10}. '

Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia del 10 de febrero de 2011. Consejero Ponente Victor Hernando
Alvarado Ardila. Rad:cacton No. 52001-23-31-000-2006-01365- 01(0088-10).
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Asimismo, el Consejo de Estado?, en cuanto al sistema retroactivo de liquidacion de cesantias
expuso; : ' ' o '

A partir de la expedicion de la Ley 344 de 1996 se proscribio ef pago retroactive de
cesantias, se establecio un nuevo régimen de liquidacion anual de las mismas, aplicable a
partir de 1997 con corte a 31 de diciembre de cada afio, para los servidores plblicos
vinculados o gue se vinculen a los 6rganos y entidadss del Estado, cualquiera que sea su
nivel (nacional, departamental, municipal o distrital), sin perfuicio de los derechos de
quienes io venian disfrutando. I ’ ' :

Para reglamentar este nuevo régimen en el émbito territorial se expidic el Decreto 1582 de
1998, para los servidores publicos vinculados a pariir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a ios fondos privados de cesantias, a quienes se les -aplican los articulos 99, 102 y
104 de la Ley 50 de 1990 R

El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 42 de 1992 para reglamentar los
articuios 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998, dispusc en su articulo 1° que
el régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
teiritorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que sé afilien a los fondos privados
de cesantias, serg el previsto en los anticulos 99, 1 02, 104 y demas normas concordantes
de la Ley 50 de 1990; y ef de los servidores publiccs del mismo nivel que se afilien al Fondo
Nacional de Ahorro sera el establecido en el articulo 5° v demés normas pertinentes de la
Ley 432 de 1998 ' '

Finalmente, en cuanto al sistema retroactivo de liquidacion de cesantias, es importante
diferenciar dos supuestos. El primero, relacionado con la manifestacion de acogerse al régimen
ce liquidacion anual de cesantias; y, el segundo, referente a la manifestacién de la voluntad de
que las cesantias sean administradas por una de las entidades administradoras. creadas por la

H

ley 50 de 1930, continuando con el sistema retroactivo de liquidacion de cesantias.

Para el primer supuesto, esto es, para el caso en el que los funcionarios decidieran acogerse al
nuevo regimen de liquidacion de cesantias, el Decreto 1582 de 1998, en su articulo 3° aclaro
que en el caso de servidores publicos vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de
~la Ley 344 de 1896, con régimen de retroactividad, que decidieran acogerse al régimen de
cesantia de dicha ley, se procederia de la siguiente forma: o o

a) La entidad pablica realizara fa liquidacion definitiva de las cesantias a la fecha de la solicitud
-de traslado; ' B

b} La entidad publica entregara e! valor de Ia liguidacidén a la ‘adminis"iradora'se'leccionada por el
trabajador; ' '

¢) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podran emitir a favor de
cada uno de los servidores publicos que se acojan a este régimen, un t_itulo de deuda publica

: Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidn A. Sentencia del 09 de abril de2014. ‘Consejero P.onente:

Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Radicacion No. 05001233100020050395501. No. Interno: 0555-2013.
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por el valor de la liquidacion de las cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas
adelante, previo el-cumplimiento de los trémites legales necesarios para su expedicion.

Por su parte, para el segundo supuesto, esto es, para aquellos casos en los que los
funcionarios con régimen retroactivo de cesantias manifestaran su intencién de que sus
cesantias fueran administradas por entidades administradcras de cesantias, creadas por la Ley
50 de 1290, el articuio 2° de! Decreto 1582 de 1998 establecio:

Articulo 2°.- Las entidades administradoras de cesarnitfas creadas por la Ley 50 de 1930
podrén administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantias de los’
servidores publicos del nivel territorial que se encuentran bajo el sisterna tradicional de
retroactividad, es decir, de los vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 344 de
1885 (.. )

Lo anterior permite concluir que fa manifestacion de voluntad de trasladar las cesantias a un
fondo privade, no implica necesariamente el cambio de régimen de liquidacion de las mismas.
Para que exista tal cambio en el régimen de liquzdamon se requiere contar con Ia manifestacion
de la voluntad del funcionario, en tal sentido.

“Hk.  CASO CONCRETO

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto, segin lo expuesto por la Oficina de Nomina en
el oficio de la referencia, el seficr Francisco ingresd a la Secretaria de Educacién el 15 de
febrero de 1893, razon por-la cual, en principio, tenia derecho al sistema retroactivo de
liguidacién de cesantias.

En los documentos aSlegados por la Gficina de Nomina se encuentran:

1. Resolucién 1647 de ZOOO profcnda por el Secretario de Educacson por la cual se
reconoce y paga cesantias e intereses al! sefior Francisco Cuesta, perteneciente al
nuevo régimen. En las consideraciones de dicho acto administrativo, se establece que
“el sefior Francisco Cuesta solicita que se le dé tramite urgente a su solicitud de traslado
de Fondo de Cesantias, gue ha venido realizando desde el afio de 1997 y presenta carla
en donde manifiesta su deseo de acogerse a la Ley 50 de 1990 y afiliarse al Fondo de
Cesaritias Porvenir”.

2. Resolucién 3414 de 2003, proferida por el Secretario de Educacién, por la cual se
reconoce y paga cesantias al sefior Francisco Cuesta, perteneciente al nuevo régimen.

3. Comunicacién del 04 de septiembre de 2014, emitida por el sefior Francisco Cuesta
Palacios, dirigida a la Jefe de la Cficina Nomina de la Secretaria, en la que informa su

. decision de trasladar sus cesantias del Fondo Nacional del Ahorro al Fondo de
Prestaciones Econémicas Cesantias y Pensiones ‘FONCEP”, y asi mismo continuar
con ef régimen de retroactividad.

4. Comunicacidén del 23 de septiembre de 2014, emitida por la Jefe de la Oficina de
Némina de la Secretaria, dirigida al Fondo Nacional del Ahorro, en la que informa que el
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funcionario Francisco Cuesta, quien se encuentra en el régimen retroactivo de
" cesantias, solicitd ef traslado de las cesantias del Fondo Nacional del Ahorro al Fondo
de Prestaciones Econdmicas Cesantias y Pensiones "FONCEP”.

5. Comunicacion del 23 de septiembre 'de 2014, emitida por la Jefe de ia Oficina de
‘Némina de la Secretaria, dirigida al Fondo de Prestaciones Econémicas Cesantias y
Pensiones “FONCEP”, en la que informa que el funcionario Francisco Cuesta, quien se

" -encuentra en el régimen retrcactivo de cesantias, solicito el traslado de las cesantias
del Fondo Nacional del Ahorro-al Fondo de Prestaciones Econdmicas Cesantias vy
-Pensiones “FONCEP”. '

6. Comunicacién del 09 de octubre de 2014, emitida por la Jefe de la Oficina de Némina de
la Secretaria, dirigida al Fondo de Prestaciones Econémicas Cesantias y Pensiones
‘FONCEP’", en la que informa que el funcionario Francisco Cuesta, quien se encuentra
en el régimen retroactivo de cesantias, solicito el traslado de las cesantias del Fondo
“Nacional del Ahorro al Fondo de Prestaciones Econdémicas Cesantias y Pensiones
"FONCEP”.

Teniendo en cuenta los documentos antes reiacionados, remitidos por la Oficina de Némina, es
importante resaltar que en documento alguno se encontrd la manifestacion expresa de la
voluntad del sefior Francisce de acogerse al nuevo régimen de liquidacién anual de cesantias.
Sin embargo, en la resolucion 1647 de 2000, proferida por el Secretano de Educa(:lon se
advierie en los considerandos los siguientes apartes:
Que el sefior Francisco Cuesta solicita que-se le dé tramite urgente a su solicitud de
traslado de Fondo de Cesantias, que ha venido realizando desde el afio de 1997 y presénta
certa en donde manifiesta su deseo de acogerse a la Ley 50 de 1990 y &filiarse al Fondo de
Cesantias Porvenir.
Que ia Secretaria de Educacién de Santa Fe de Bogots, D.C., la cual forma parte de ia
administracion central debe dar cumplimiento a las normas citadas anteriormente, que por
elfo. es procedente se liquide, reconozca y cancele consignando el valor de la liguidacion de
fas Cesantias en el Fondo de Cesantfas Porvenir y el valor de los infereses al trabajador, de
acuerdo a la solicitud qie el funcionario hace acogiéndose al nuevo sistema de
liguidacion de cesantias Ley 50 de 1990.

De acuerdo con lo expuesto,; es importante que la Oficina de Nomma verifique !a coraunicacion
a que hace referencia dicha resolucion, y el tramite que se surtié frente a tal acto administrativo,
con el fin de constatar si en alguna actuacion del sefior Francisco es posible evidenciar la
voluntad de acogerse al régimen de liguidacién anual de cesantias, pues sin tal manifestacion
de la volurtad, no es posible asegurar su cambio de régimen.

En los antegiores términos se rinde el concepto solicitado.

CAMI {_
Jefe Oficina Asegora de Juridica

Proyectd: Yira Rodriguez Dia@
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