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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES a;; Auxilio de Cesantias. ;A qué régimen de cesantias pertenece un empleado publico que se posesiond
ante una Empresa Social del Estado antes de 19937 Radicacion No. 202290000165672 del 18 de abril de 2022.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta a qué a régimen de cesantias pertenece un empleado publico de
una Empresa Social del Estado que se posesiond en el afio 1993, me permito informarle que:

El articulo 30 de la Ley 10 de 1990, dispuso que “A los empleados ptblicos del sector de la salud, de las entidades territoriales y sus entes
descentralizados, se les aplicaré 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 4 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 vinculacion, sin que pueda disminuirsele los niveles de orden salarial y prestacional propios de la respectiva entidad liquidada o
suprimida.

De esta forma, tratandose 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 Nacion, el Sistema Nacional de Salud se
estructurd y organizd con un régimen juridico propio, aplicandoseles a los empleados publicos del subsector oficial el régimen salarial y
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 realizé expresamente la prohibicién de pactar
el régimen de cesantias retroactivo a tales empleados, asi:

ARTICULO 242. FONDO PRESTACIONAL DEL SECTOR SALUD. 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 jubilacién 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, serd asumido por el Fondo del Pasivo Prestacional y las
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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 racionalizacién 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 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 ano 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 terminacién de la relacién laboral;

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 liquidaciéon anualizada y el pago de intereses del 12% sobre el valor
de las cesantias.

Ahora bien, el régimen de liquidacién de cesantias por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en el Gltimo salario
realmente devengado, o el promedio de lo percibido en el Gltimo afio de servicios, en caso de que durante los UGltimos 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 lugar a intereses, con fundamento en lo establecido en los articulos 17 de la Ley 62 de 1945, 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 1. Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Publico, hallense 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 2. Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trabajadores de los Departamentos, Intendencias, Comisarfas 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
clasificacién, estara obligada a la cancelacidn 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 nimero 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 dltimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3) Ultimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hara 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.

PARAGRAFO 1. Ademaés, el cdmputo se hara 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 retribucién 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.

Por tanto, si el empleado se posesiond en el afio 1993, pertenece al régimen de cesantias retroactivo, nos obstante, en caso de que posterior al
31 de diciembre de 1996, ha ocupado un empleo ya sea por una comisién o por un encargo, la entidad debié liquidar las cesantias de esos
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periodos con el régimen anualizado, sin que con ello se entienda que se perdié la retroactividad.

Asi mismo, también es permitido que el empleado publico se traslade del régimen de cesantias retroactivo al anualizado, para lo cual se debe
expresar su deseo al momento de afiliarse a un fondo privado.

En cuanto a su interrogante relacionado con la base de liquidacién de las cesantias y de acuerdo al el Decreto 1160 de 1947, arriba enunciado,
el reconocimiento de esta prestacién se realizard con base en el Ultimo salario realmente devengado, o el promedio de lo percibido en el dUltimo
afio de servicios, en caso de que durante los Ultimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones; sin olvidar que
en caso de haber ocupado alguna situaciéon administrativa como el encargo o la comisién en un empleo de libre nombramiento y remocién se
liquidara con el régimen anualizado.

De esta forma por ejemplo, si la comisién de un empleo de libre nombramiento y remocién se ejercié por el término de dos afios y se pretenden
liquidar definitivamente, el salario de la comisién se tiene en cuenta por los dos afios y el resto se tienen en cuenta con el Ultimo salario
devengado por el servidor en el empleo del cual es titular. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse precisamente para evitar saldos
negativos a favor de la administracién.

Respecto a los factores de liquidacién tanto para el régimen retroactivo y anualizado de cesantias el Decreto Ley 1045 de 1978 sefiala en el
articulo 45, respecto a los factores salariales para liquidar las cesantias, establece:

«ARTICULO 45. De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendra en cuenta los
siguientes factores de salario:

a) La asignacion bésica mensual;

b) Los gastos de representacién y la prima técnica;
¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el Ultimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978; k) La prima de
vacaciones;

[) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

I) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968». (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, el reconocimiento de las prestaciones sociales de los empleados publicos del orden nacional se realiza con base en el
Decreto Ley 1045 de 1978.

Es de anotar que con la expedicién del Decreto 1919 de 2002, los empleados del nivel territorial tienen derecho a las prestaciones sociales
propias de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional.
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Con fundamento en lo expuesto, y en criterio de esta Direccién Juridica, la liquidacién de las prestaciones sociales y elementos salariales se
realizara conforme a los factores salariales que se han dejado indicados siempre y cuando el servidor efectivamente los hubiere causado.

En relacién a su interrogante relacionados con que factores del articulo 5 del Decreto 1045 de 1978 se incluyen en las cesantias independiente
del régimen le informo que:

“ARTICULO 5. De las prestaciones sociales. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, los organismos a que se refiere el articulo 2 de
este Decreto o las entidades de previsidn, segun el caso, reconoceran y pagaran las siguientes prestaciones sociales:

a) Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria;
b) Servicio odontoldgico;

¢) Vacaciones;

d) Prima de vacaciones;

e) Prima de navidad;

f) Auxilio por enfermedad;

g) Indemnizacién por accidente de trabajo o enfermedad profesional;
h) Auxilio de maternidad;

i) Auxilio de cesantia;

j) Pensién vitalicia de jubilacién;

k) Pensién de retiro por vejez;

m) Auxilio funerario;

n) Seguro por muerte.

Una vez comparadas las dos normas transcritas se puede concluir que los factores que se incluyen al momento de liquidar las cesantias,
independiente del régimen son:

- Prima de vacaciones
- Prima de navidad.

Por Ultimo, es de aclarar que la Funcién Publica no tiene dentro de sus funciones la de elaborar, revisar, o determinar cudl 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, segln las competencias establecidas para tal fin.

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 /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,
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