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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Auxilio de Cesantias ;Cémo se liquidan las cesantias del régimen retroactivo de una empleada de una
Empresa Social del Estado? Radicacién No. 20219000171872 del 04 de abril de 2021.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta cémo se liquidan las cesantias del régimen retroactivo de una
empleada de una Empresa Social del Estado, me permito informarle que:

Sea lo primero indicar que el Departamento Administrativo de la Funcién Publica en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general
de las disposiciones legales y no le corresponde la resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderda 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 ademas, 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, de manera general me permito indicarle la normativa relacionada con la liquidacién de las prestaciones sociales en una entidad del
Sistema Nacional de Salud del nivel territorial de la siguiente manera:

El Articulo 30 de la Ley 10 de 1990, dispuso que “A los empleados publicos del sector de la salud, de las entidades territoriales y sus entes
descentralizados, se les aplicara el mismo régimen prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el
Articulo 17 de la presente ley".

Posteriormente y como reglamentario de la Ley 10 de 1990 fue expedido el Decreto 1399 de 1990, el cual sefialé en el Articulo 42 que a los
empleados publicos y los trabajadores oficiales se les aplicara el régimen salarial y prestacional propio de la respectiva entidad a la cual se les
hace la nueva vinculacién, sin que pueda disminuirsele los niveles de orden salarial y prestacional propios de la respectiva entidad liquidada o
suprimida.

De esta forma, tratdndose de una entidad del Sistema Nacional de Salud del nivel territorial, es necesario considerar que con anterioridad a la
vigencia de la Ley 10 de 1990 y en virtud a que la salud como servicio publico estaba a cargo de la Nacién, el Sistema Nacional de Salud se
estructurd y organizé con un régimen juridico propio, aplicandoseles a los empleados publicos del subsector oficial el régimen salarial y
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prestacional establecido para la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, derivando de ello una connotacién especial para dichos empleados,
consistente en que aquellos vinculados a los Servicios Seccionales de Salud, a pesar de pertenecer al orden territorial, las normas aplicables en
materia salarial y prestacional eran las del orden nacional.

En consecuencia, los empleados publicos del sector salud vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 10 de 1990, en materia salarial y
prestacional, estaban regidos por las normas aplicables a los empleados de la Rama Ejecutiva Nacional, es decir, los Decretos 1042 de 1978,
3135 de 1968, 1848 de 1968 y 1045 de 1978, Ley 70 de 1989, entre otras.

Es asi como, en virtud del Decreto 3135 de 1968, los empleados del sector salud debieron encontrarse regidos por el régimen anualizado de
cesantias, situacion que se desconocié por muchas entidades del nivel territorial, - que a pesar de ello pactaron régimen retroactivo de cesantias
- por lo que en la Ley 10 de 1990 se ratificé dicho régimen y finalmente en la Ley 100 de 1993", se realizd expresamente la prohibicién de pactar
el régimen de cesantias retroactivo a tales empleados, asi:

ARTICULO 242. FONDO PRESTACIONAL DEL SECTOR SALUD. <Ver Notas del Editor> El fondo del pasivo Prestacional para el sector salud, de que
trata la Ley 60 de 1993, cubrird las cesantias netas acumuladas y el pasivo laboral por pensiones de jubilacidn causado a 31 de diciembre de
1993.

El costo adicional generado por concepto de la retroactividad de cesantia del sector salud que a la vigencia de esta Ley tienen derecho a ello,
conforme al Articulo 33 de la Ley 60 de 1993, y para los fines previstos en esta, sera asumido por el Fondo del Pasivo Prestacional y las
entidades territoriales, en los plazos y términos de concurrencia que establece la misma Ley.

A partir de la vigencia de la presente Ley no podrdn reconocerse ni pactarse para los nuevos servidores del sector salud, retroactividad en el
régimen de cesantia a ellos aplicable. (Negrita y subrayado fuera del texto).

Posteriormente, la Ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion 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 tendrén el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las demas 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 cesantfas.

Por otra parte, en relacién con la administracién de las cesantias por parte de fondos privados, el Decreto 1582 de 1998 sefiala:

ARTICULO 2o0. 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
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retroactividad, es decir, de los vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 344 de 1996.

La afiliacion de los servidores publicos territoriales a un fondo de cesantias en el evento previsto en el inciso anterior, se realizaré 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 hardn los aportes por la entidad publica, y la responsabilidad de la misma por el mayor valor resultante de
la retroactividad de las cesantias.

PARAGRAFO. En el caso contemplado en el presente Articulo, corresponderd a la entidad empleadora proceder a la liquidacién parcial o
definitiva de las cesantias, de lo cual informard a los respectivos fondos, con lo cual éstos pagardn 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 responderd 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 sera entregado a la entidad
territorial. (Negrita y subrayado fuera del texto).

De conformidad con lo anterior lo anterior, la afiliacion de los empleados publicos territoriales a un fondo de cesantias se realizara 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 pares la entidad publica y que el mayor valor resultante de la retroactividad de las
cesantias es responsabilidad de la misma.

Asi las cosas, la entidad puede celebrar convenios para administrar cesantias con otros fondos privados o con el Fondo Nacional del Ahorro,
cuando lo haga, el traslado no significa que le esté cambiando al servidor publico con régimen de retroactividad en la cesantia su régimen, si lo
traslada al Fondo Nacional de Ahorro u otro fondo, no le estd haciendo un cambio de régimen, estd cambiando de entidad pagadora y
administradora de esa prestacion social. Por tanto, la ley ordena que, una vez perfeccionado el traslado por decisién del funcionario o la entidad,
se le giren las doceavas al Fondo Nacional de Ahorro, en tanto que la retroactividad es una obligacién de la respectiva entidad empleadora, que
tiene a cargo el mayor valor de que trata el paragrafo del Articulo 5 de la Ley 432 de 1998.

En este orden de ideas, los empleados vinculados antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, podrian estar en el régimen retroactivo de
liquidacion de cesantias, siempre que la entidad lo hubiere pactado y que los empleados no hayan hecho el cambio de régimen, no obstante con
la expedicién de la Ley 344 de 1996, aquellos empleados publicos que se vincularon a los drganos y entidades del Estado después de la
expedicién de dicha ley pertenecen al régimen de cesantias anualizadas el cual se caracteriza por 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.

Conforme a lo anterior y para dar respuesta a su interrogante, esta Direccién Juridica considera que en caso de que se establezca que hubo un
traslado de régimen de cesantias, se deberd liquidar las cesantias retroactivas hasta el afio en que realizé el supuesto traslado con el salario
devengado para ese momento y posterior a esa fecha con el régimen anualizado, teniendo en cuenta los anticipos de cesantias solicitados por el
empleado publico.

Para mds informacidn respecto de las normas de administraciéon 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/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. El inciso tercero del articulo 242 de la Ley 100 de 1993 establece: “A partir de la vigencia de la presente Ley no podran reconocerse ni
pactarse para los nuevos servidores del sector salud, retroactividad en el régimen de cesantia a ellos aplicable”

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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