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REF: PRESTACIONES SOCIALES.- Reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas empleados de la salud. RAD.- 20142060196542 del 20 de
Noviembre de 2014

En atencién a su escrito de la referencia, remitido a este Departamento por parte del Ministerio del Trabajo, me permito dar respuesta a la
misma en los siguientes términos:

PLANTEAMIENTO JURIDICO

¢Los servidores publicos de entidades de la salud del nivel territorial que prestaron sus servicios a partir del afio 1979 tienen derecho a que se
les reconozca y pague en forma retroactiva sus cesantias?

(Es viable que en virtud de un contrato de concurrencia suscrito en el afio 2008 entre el Ministerio de Hacienda, la Gobernacién del Magdalena y
la ESE Hospital Nuestra Sefiora del Carmen de Guamal Magdalena se haya cancelado las cesantias retroactivas correspondientes a los afios
1979 y 1993 de los trabajadores de la ESE?

;Qué factores de salario se deben tener en cuenta para la liquidacion de las cesantias?
FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Con el fin de atender su planteamiento juridico, es preciso atender lo preceptuado en el articulo 123 de la Constitucién Politica, el Decreto Ley
3135 de 1968, la Ley 10 de 1990.

1.- En atencidn al primer interrogante de su planteamiento juridico, referente a establecer si los servidores publicos de entidades del drea de la
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salud del nivel territorial que prestaron sus servicios a partir del aflo 1979 tienen derecho a que se les reconozca y pague en forma retroactiva
sus cesantias; me permito indicarle:

En primer lugar, deben precisarse las diferencias entre los trabajadores oficiales y los empleados publicos, para que en el caso en particular
pueda determinar su régimen de vinculacion.

El articulo 123 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

“ARTICULO 123.- Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y
el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempenen funciones publicas y requlara su ejercicio”.

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado, pueden clasificarse como miembros de las corporaciones
publicas, empleados y trabajadores del Estado.

Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, el articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968, sefiala:

“ARTICULO 5°. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte entre paréntesis declarado INEXEQUIBLE> Las personas que
prestan sus servicios en los Ministerios Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos;
sin embargo, los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los estatutos de los
establecimientos Publicos se precisara que actividades pueden ser desemperiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo).

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.

Para mayor ilustracién, a continuacién se enunciaran las principales diferencias existentes entre un Empleado PUblico y un Trabajador Oficial:

- El Empleado Publico se rige por una relacion legal y reglamentaria, y se concreta con un acto de nombramiento y la suscripcién de un acta de
posesidn, en tanto que un Trabajador Oficial suscribe un contrato de trabajo;

- Los empleados publicos desarrollan funciones que son propias del Estado, de caracter administrativo, de jurisdiccién o de autoridad, las cuales
se encuentran detalladas en la Ley o el reglamento, mientras que los Trabajadores Oficiales desarrollan actividades que realizan o pueden
realizar ordinariamente los particulares, entre otras, labores de construccién y sostenimiento de obras publicas (D.L. 3135/68)

- El régimen juridico que se aplica a los Empleados Publicos es de derecho publico y las controversias que se susciten con la Administracion
deben ventilarse ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, en tanto que el régimen juridico que se aplica a los Trabajadores Oficiales
es en principio de derecho comun, y los conflictos laborales son de competencia de los jueces laborales.
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- A diferencia de los empleados publicos, la relacién laboral del trabajador oficial con la administraciéon tiene implicaciones bilaterales, esto
significa en principio un acuerdo de voluntades para fijar o modificar los salarios, las condiciones de trabajo, la jornada laboral, los términos de
duracién del contrato, que bien pueden hacerse individualmente o mediante convenciones colectivas firmadas con los sindicatos de este tipo de
servidores publicos.

- En relacién con el trabajador oficial, es importante tener en cuenta que este se vincula mediante contrato de trabajo, su relacién es negociada
y se rige por lo sefialado en el contrato de trabajo, en la convencién colectiva, en el reglamento interno o en la Ley 6 de 1945 y en el Decreto
reglamentario 2127 de 1945, es por ello que este tipo de servidores pueden contemplar dentro de su salario el reconocimiento y pago de
elementos salariales y prestacionales diferentes a los de los empleados publicos.

Con respecto a las normas aplicables a los servidores publicos de las Empresas Sociales del Estado, se encuentra lo siguiente:

El Articulo 195 de la Ley 100 de 1993, relacionado con las normas aplicables a los servidores publicos de las Empresas Sociales del Estado
sefialé:

“ARTICULO 195.- Régimen juridico. Las empresas sociales de salud se someterdn al siguiente régimen juridico:

(..

5. Las personas vinculadas a la empresa tendrén el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del capitulo IV
dela Ley 10 de 1990.

()"

Por su parte la Ley 10 de 1990, por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones sefala:

“ARTICULO 26. Clasificacién de empleos. En la estructura administrativa de la Nacién, de las entidades territoriales o de sus entidades
descentralizadas, para la organizacién y prestacidn de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocién o de
carrera. Son empleos de libre nombramiento y remocion:

(...)

Todos los demds empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podrdn ser designados en comisidn, en cargos de libre nombramiento y
remocion, sin perder su pertenencia a la carrera administrativa.

PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o
de servicios generales, en las mismas instituciones.”

(..

ARTICULO 30. Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las entidades publicas de cualquier nivel administrativo que
presten servicios de salud, aplicardn a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de
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carrera administrativa, y les reconoceran, como minimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo
que contemplen las convenciones colectivas de trabajo.

A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicard el mismo régimen
prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente Ley”.

Adicionalmente a lo anterior, el Ministerio de Salud de la época, en Circular No. 12 del 6 de febrero de 1991 fij6 pautas para la aplicacion del
paragrafo del articulo 26 de la ley 10 de 1990, sobre clasificacién de los Trabajadores Oficiales del Sector Salud de la siguiente manera:

“Mantenimiento de la planta fisica hospitalaria.

“Son aquellas actividades encaminadas a mejorar, conservar, adicionar o restaurar la planta fisica de los entes hospitalarios destinados al
servicio publico de salud, que no impliquen direccién y confianza del personal que labore en dichas obras, tales como electricidad, carpinteria,
mecanica, jardineria pintura, albafileria, vigilancia o celaduria.

Igualmente, es necesario precisar qué se entiende por Servicios generales.

“ Son aquellas actividades que se caracterizan por el predominio de tareas manuales o de simple ejecucién, encaminadas a satisfacer las
necesidades que le son comunes a todas las entidades, tales como cocina, roperia, lavanderia, costura, transporte, traslado de pacientes, aseo
en general y las propias del servicio doméstico, entre otras ”.

De lo anterior se colige que en las Empresas Sociales del Estado del sector salud, la ley dispone con claridad que la regla general es que los
servidores publicos ostenten la calidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocién y de carrera, y sean trabajadores oficiales
quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas
instituciones.

Ahora bien, 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 aplicaréd 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 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, aplicdndoseles 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.
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Es asi como, en virtud del Decreto 3135 de 1968, los empleados del sector salud debieron encontrarse regidos por el régimen anualizado de
cesantias, situacién 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. <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, serd 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).

Es posible pues que los empleados del sistema de seguridad social en salud se encuentren afiliados al Fondo Nacional del Ahorro gozando del
régimen anualizado de cesantias, en cumplimiento de las normas sobre la materia 0 que se encuentren en el régimen retroactivo de cesantias
situacién que era posible pactar hasta antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, como se ha anotado anteriormente.

Asi las cosas, si la entidad pacté el reconocimiento de cesantias en forma retroactiva, antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, ese sera el
régimen de los empleados; en caso contrario, los empleados se encontraran en el régimen de liquidacién de cesantias de forma anualizada.

2.- Ahora bien, es preciso sefialar que como se indicé al inicio del presente concepto los trabajadores oficiales se rigen por las estipulaciones
consignadas en el contrato de trabajo, la convencién colectiva y el reglamento interno de trabajo, en consecuencia, se considera que la entidad
debe acudir en primera instancia a lo regulado en ellos con el fin de determinar si se ha contemplado el reconocimiento y pago de las cesantias
retroactivas.

De igual manera, debemos tener en cuenta que de no haberse sefialado en los anteriores instrumentos nada sobre los aspectos salariales o
prestacionales de los trabajadores oficiales, deberén remitirse a lo sefialado en la Ley 6 de 1945, el Decreto 2127 de 1945 y el Decreto 1919 de
2002 en cuanto a elementos salariales y prestaciones sociales minimos se refiere.

3.- Finalmente y como quiera que segun su escrito existe un contrato de concurrencia suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
el Departamento del Magdalena y la ESE Hospital Nuestra Sefiora del Carmen de Guamal, en el cual se liquidé y pagd lo concerniente a las
cesantias retroactivas de los servidores publicos de la citada ESE, para el periodo correspondiente del afio 1979 a 1993, contrato del cual este
Departamento Administrativo no tiene conocimiento alguno, le sugiero respetuosamente que eleve sus inquietudes directamente a la ESE
Hospital Nuestra Sefiora del Carmen de Guamal, para que le resuelvan directamente sus inquietudes.

4.- En atencion a la segunda parte de su escrito donde manifiesta que en la liquidacién de las cesantias Unicamente le tienen en cuenta la
asignacion basica, me permito manifestarle que los factores para la liquidacion de las cesantias se encuentran contemplados en el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978, no obstante y en atencién a lo preceptuado en el articulo 40 ibidem donde se establece que para el reconocimiento y
pago de las cesantias se deberd tener en cuenta lo pactado convencionalmente, en criterio de esta Direccién Juridica, para determinar los
factores de liquidacién de las cesantias de un trabajador oficial, se considera pertinente revisar lo convenido en el contrato de trabajo, el
reglamento interno o en la convencidn colectiva en el evento que exista; en caso de no haberse pactado sobre el particular, se debera acudir
como ya se advirti6 a los factores de salario contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

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

Concepto 431 de 2015 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1167#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14906#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5496#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1466#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Cordialmente,

MAIA VALERIA BORJA GUERRERO

Profesional Especializado

NOTAS DE PIE DE PAGINA

 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”

Harold Herrefio/ MVBG/GCJ-601

600.4.8

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 11:50:04
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