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REF.: PRESTACIONES SOCIALES- CESANTIAS. Régimen de cesantias retroactivas,
pago y reconocimiento. Rad. 2013-206-01590-2 del 16 de octubre de 2013.

Respetado Sefiora.

Reciba un cordial saludo,

En atencién a la consulta de la referencia me permito remitirle copia de los conceptos
nimerc 201360000112321 del 19 de julio de 2013 y 201360000142221 del 17 de
septiembre de 2013, donde de manera general, esta Direcciéon explica como es el
régimen de cesantias retroactivas.

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

Cordialmente,
)
QAQUCJ’O +HEAy A i
LAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Y Directora Juridica

Anexo: 5 folios.
Liliana Miranda/JF CA/CPHL
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Doctor
JESUS JAVIER GONZALEZ GARCIA

hmzrmirez94@hotmait.com

REF.: PRESTACIONES SOCIALES.- CESANTIAS.- ;Qué entidad es [a responsable del
reconocimiento y pago de las cesantias de los empleados publicos que se vincularon a
Haospitales publicos antes del 31 de dicierbre de 19967 RAD. 20132060133442

Respetado doctor Gonzalez, reciba un cordial saludo,

En atencion a su consulta de la referencia, mediante el cual se consulta sobre el responsable del
reconocimiento y pago de las cesantias de los empleados del sector salud; me permito sefalar
que los empleados publicos del sector saiud vinculados con anterioridad a la Ley 10 de 1990, se
consideraban empleados del nivel nacional, en razén a que la salud como servicio publico
estaba a cargo de la Nacién; por ello el Sistema Nacional de Salud se estructurd y organizo con
un régimen juridicc propio, aplicandoseles a los empleados publicos del subsector oficial el
régimen salarial y prestacional establecido para la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, es decir
con la liquidacion de las cesantias en forma anualizada.

Posteriormente, la Ley 10 de 1990, que reorganizd el Sistema Nacional de Salud, prescribio en
el articulo 17 que las personas vinculadas a las entidades que se liguiden seran nombradas o
contratadas, segun el caso por las entidades territoriales o descentralizadas a las cuales se les
haya cedido los bienes, sin perder la condicion especifica de su forma de vinculacién y
aplicando el régimen salarial y prestacional propio de la respectiva entidad, sin que se pueda
disminuir los niveles de orden salarial v prestacional de que gozaban en la entidad liguidada.

Mientras que en su articuio 30 dispone que “A los empfeados publicos del sector de la salud, de
las entidades territoriales y sus entes descentraiizados, se les aplicard el mismo régimen
prestacional_de los empleados_piiblicos del orden nacional, sin perjuicio de o previsto en ef

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 sefiald en el articulo 4° que a los empieados 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 pueds disminuirsele los niveles de orden salarial y
prestacional propios de la respectiva entidad liguidada o suprimida.
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De esta forma, tratdndose de una entidad del Sistema Nacional de Salud del nivel territorial, es
necesario considerar gue con anterioridad a la vigencgia de la Ley 10 de 1890 v en virtud a que
la salud como servicio publico estaba a cargo de la Nacion, el Sistema Nacional de Salud se
estructuré y organizd con un régimen juridico propio, aplicandoseles a los empleados plblicos
del subsector oficial el réaimen salarial v prestacionag| establecido para la Rama Ejecutiva del
Crden KNacional, derivando de ello una connotacidn especial para dichos empleados,
consistente en que aguelios vinculados a los Servicios Seccionales de Salud, a pesar de
perienecer al orden territorial, las normas aplicables en materia salarial v prestacional eran |as
del orden nacional.

En consecuencia, los empleados publicos del secter salud vinculados con_anterioridad a_la
vigencia de la Ley 1C 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 1868 y 1045 de 1978, Ley 70 de 1989, entre otras.

Es asi como, an virtud del Decreto 3135 de 1968, los empleadeos del sector salud debieron
encontrarse regidos por el régimen anualizado de cesantias, situacion gue se desconocio por
muchas entidades del nivel territorial, - que a pesar de eillo 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 1093' se realizd expresamente la prohibicidn de pactar el régimen de cesantias retroaclivo &
tales empleados.

Es posibie pues que los empleados del sistema de seguridad social en salud se encuentren
afiliados al Fondo Nacional del Ahorro gozando de régimen anualizado de cesantias, en
cumplimiento de las normas sobre fa materia o que se encuentren en ef régimean retroactivo de
cesantias situacion gue era posible pactar hasta antes de fa Ley 100 de 1593, como se ha
anotado anteriormente,

Por su parte, la Ley 344 de 1996, por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion
del gasto publico (entrada en vigencia el 27 de diciembre de 1996) establecio un régimen de
liquidacién anual de cesantias para aquellos empleados publicos que se vinculen a los drganos
y entidades del Estado después de la expedicién de dicha ley, régimen que empieza a regir
para los empleados publicos de los entes territoriales. diferentes a tos del Sistema de Salud,
cuyo tratamiento como puede chservarse se ha dado en forma especifica.

Par otra parte, en criteric de esta Direccién Juridica, al presentarse procesos de
descentralizacidn, era necesario que se establecieran en forma clara las obligaciones de cada
una de las partes y las condiciones de los empleados objeto de transferencias. Asi por gjemplo,
es necesaric revisar la responsabilidad de cesantias retroactivas, pagaderas al final de la
relacion laboral, en virtud de las normas que rigen este régimen.

De acuerdo con lo sefatado es posible concluir io siguiente:

' Bl inciso lercero del adiculo 242 de la Ley 100 de 1993 establece: "A panic de la vigencia de la presente Ley no podran
reconccerse i pactarse paja 1os nuevos servidores del sector salud, retroaclividad en 1 régimen de cesantia a ellos apficable”
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- Los empleados publicos del sector salud vinculados con anterioridad a la vigencia de [a 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, deberian encontrarse en el régimen
anualizado de liquidacion de cesantias. No obstante las entidades podian pactar el regimen

retroactivo, hasta la expedicion de la Ley 100 de 1993, la cual lo prohibe expresamente.

En este orden de ideas, los empleados vinculados antes de la expedicion de la Ley 100 de
1993, podrian estar en el régimen retroactivo de liquidacion de cesantias, siempre gue Ia

entidad io hubijere pactado.

Con respecto a la fecha en la cual se deben reconocer las cesantias, establece la norma que
sélo seran entregadas al retira definitivo o por anticipos que se soliciten por los motivos
establecidos expresamente en la norma; es decir, si no se presenta alguna de las dos
condiciones sefialadas, no resulta viable que se entreguen las cesantias a los empleados.

. Por otra pare, resuita necesario acudir a los _documentos gue rigen la transferencia del
personal, con el fin de establecer 1as obligaciones a cargo de cada una de las partes. En caso
de que la entidad haya pactado el régimen retroactivo de cesantias antes de ia expedicion de fa
Ley 100 de 1993 y los empleados no hayan hecho el cambio de régimen, se considera que aun
lo conservan, asi las cosas, serdn los documentos de transferencia de los empleados publicos,
los que determinen la obligaciones que le corresponden a unas y otras.

E] anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordiaimente,

}
CUIeh HEIMEIr Ol 1—
)CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Harold Herrefiol CPHL/GGU-601- RAD. 20132050133442
600.4.8 '
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Radicado No.: 20136000112321
Fecha: 18/07/2013 08:27:07 a.m.

Bogota, D.C.

Sefiora ) .
VICTORIA PAULINA ORTIZ GAITAN

Profesional Universitario Talento Humano
Alcaldia de Tabio

Carrera 5 No. 4-27

Tabio, Cundinamarca

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES- CESANTIAS. Traslado de empleados con
cesantias en el régimen de liquidacidon retroactiva a fondos privados de
adrinistracion de cesantias. Rad.2013-206-068858-2.

Respetada Sefcra, reciba un atento saludo.

En atencion a su consulta de la referencia, respecto a si la administracion puede considerar que
tos funcionarios del nivel territorial con cesantias en régimen retroactivo que se trasladaron a un
fondo privado sin la existencia previa de un convenio, perdieron el dereche a la liguidacion
retroactiva al entenderse que optaron por la liquidacion anual de las mismas, me permito

informarle lo siguignte:

1. En nuestra legislacién existen actualmente dos regimenes de liquidacion de cesantias:

El retroactivo y el anualizado, los cuales tienen caracteristicas especiales; el régimen de”
liquidacion de cesantias por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en
el Ultimo salario realmente devengado, o el promedio de la percibido en el ultimo ang de
servicios, en caso de que durante los Ultimos tres meses de {abores el salario devengado
hubiera sufrido modificaciones, o con base en todo e! tiempa si la vinculacion hubiera sido
inferior a un afio, en forma retroacliva, sin lugar a intereses, con fundamento en o establecido
en los articulos 17 de fa Ley 62 de 1845, 1° del Decreto 2767 de 1945, 17y 2°de la ey 65 de
1946, 2° y 6° del Decreto 1160 de 1947 y 2° del Decreto 1252 de 2002, o cual es aplicable a
aquellos trabajadores vinculados antes del 30 de diciembre de 1896". '

! Revista Jurisprudencia y Doctring, Mayo de 2009, Editorial LEGIS, Pdgina 725.
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El segundo, régimen de liquidaciéon de cesantias por anualidad, fue creado para los
trabajadores del sector privado con la Ley 50 de 1990, pero con la entrada en vigencia de la Ley
344 de 1996, se extendié a los publicos y consiste en que el empleador el 31 de diciembre de
cada afo debe liquidar las cesantias por anualidad o fraccidn, consignandc el valor
correspondiente al fondo de cesantias al que se encuentre afiliade el empleado, lo cual cobija a
las persanas vincuiadas a partir del 31 de diciembre de 1996, '

2. Por su parie, respecto a la administracion de [as cesantias por parte de fondos privados, el
Decreto 1582 de 1998 sefiala:

ARTICULQ 20. Las entidades administradoras de cesantfas creadas por la Ley 50 de 1990 podran
administrar en cuentas individuales los recursos para ef pago de las cesantias de fos servidores
publicos del nivel territorial que se encuentran bajo el sistema tradicional de retroactividad, es decir,
de fos vinculados con anterioridad a Ia vigencia de la Ley 344 e 18996.

La afiliacién de los servidores publicos terriforiales a un fondo de cesantias en el evento
previsto en el incisa anterior, se realizard 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 aportas por la entidad
pubiica, y la respensabilidad de la misma por el mayor valor resultante de la retroactividad de fas
cesantias.

PARAGRAFO. En el caso contempiado en el presente articulo, corresponderd a la_entidad
empleadora proceder a la liquidacion parcial o definitiva de Ias cesantlas, de lo cual informarg 2 fos
respectivos fondos, con fo cual ésios pagaran a los afillados_por cuenta de la entidad empleadora,
con los recursos que tengan_en su poder parg tal efecto. Este hecho serd comunicadc per la
administraciora 2 la entidad pablica y ésta responderd por ef mayor valor en razon del régimen de
retroactividad si a elfo hubiere lugar, de acuerdo con lo eslablecido en el artfculo 14 de ia Ley 344 de
1996,

En ef eventc en que una vez pagadas Jas cesanifas resultare un saide a favor en el fondo de
cesantia, el mismo serd entregado a fa entidad territorial. {(Negrita y subrayado fuera def texta),

3. Ahora bien, el H. Consejo de estado mediante sentencia de fecha 24 de julio de 2008 sefiald
lo siguiente respecto a una servidora publica beneficiaria del régimen de cesantias relroactivas,
que se traslado a Colfondos para que este administrara su prestacion y nunca fue su intencion
renunciar al régimen que la cobijaba sino cambiar de administrador:

{...) Como se advierte, el decreto 1582 de 1998 requla tres situaciones respecto del régimen
de liguidacién y pago de las cesantias de los servidores pibiicos del nivel territorial:

?*por el cual se reglamentan parcialmente fos aricuios 13 de la Ley 344 de 1986 y 5So. de la Ley 432 de 1998, en relacidn con jos
servidores pablicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia’™
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Primero. Ia de Jos vinculados_a_partir dei 31 de diciembre de 1996, que no es ef caso de la actora
pues esta ingres6 a la administracion distrital e/ 20 de febrerg de 1979, a quienes se les dio fa
posibilidad de afiliarse a los fondos privados de cesantias y quedar gobernadaos por los articulos
99, 102 y 104 de la lay 50 de 1990 o afiliarse al Forido Nacional de Ahorro y regirse por el articulo

59 de la ley 432 de 1998 (articuto 1°).

Sequnde, la de los servidores poblicos vinculados con anterioridad a ta entrada en vigencia de fa
Ley 344 de 1996, con_régimen de retroactividad, que decidieron acogerse al régimen de cesantia
de dicha ley, que tarmpoco es fa situacion de la demandante, pues no obra escrito suyo en gf que
expresamente renuncie a fa relroactividad (articuio 3°).

Tercero. la de los servidores publicos del nivef territorial cobjiados por el sistema tradicional de
retroactividad. esto es, Ios vinculados antes de fa expedicion de a ey 344 de 1986, a qujenes se
les dio I opcitn de afiliarse al_Fondo Nacional de Afiorro, case en el cual los apartes al mismao
se realizan por la respecliva entidad en la forma prevista en ef articulo 6o. dejaley 432 de 1998;
o de afifiarse a las entidades administradoras de cesantias creadas por la ley 50 de 1990, en
orden a que eslas "administren” en cuentas individuales los recursos para el pago de sus
cesantias (articulos. 1, pardgrafo, y 2°). Debe entenderse que quien se acoge a esta gltima opcidn
no pierde el beneficio de fla retroaclividad, simplemente lo que opera es un cambio de
administrador para el manejo de la prestacion pues tal funcién dsja de ser prestada por fa entided
empleadora o ef fondo pablico de cesantias para pasar a ser ejercida por un fondo privado.

Ahora bien, en esta ultima hipdtesis el decrefo prevé (a suscripcion de un convenio suscrnto entre
fos empleadores y_el fondo, en el que se precisen claramente las obligaciones de las partes,
incluyendo la periodicidad con que se haran fos aportes por fa entidad pablica y fa
responsabilidad de la misma por el mayor valor resuftante de fa retroactividad de las cesantias”.

El interrogante gue surge es si Ja suscripcion de ese convenio es prerrequisito para poder

optar por I3 posibilidad gue brinda el inciso primerc del articulo 2 def decreto 1582 de
1998. La Sala considera que no. Ef convenio como tal no constituye presupuesto para gue
o empleado pueda afiliarse_al Fondo Privado en orden a que administre sus cesantias
retroactivas. No puede quedar en meanos del empleador el ejercicio de un derecho que el
ordenamiento juridico ha consagrado a favor del empleado, de suerte que ante la ausencia de
convenio no es viable predicar que la norma carezca de efecto y que, por ende, aquel ho pueda
oplar por escoger la administradora de cesantias que a bien tenga. :

La Directora de Estudios y Conceplos y el Subsecretario de Asuntos Legales de la Alcaldia
Mayor de Bogots, en concepto No. 81 def 5 de enero de 2000 (folios 92 y siguientes),

sostuvieron:

"t...) cuando una persona que goza del régimen de retroactividad de la cesantia desea
trasladarse a un fondo privado de manera directa e individual, no requiere Ia existencia
de un convenio entre el empleador y el fondo, sino gue lo puede hacer libre v
personalmente. Por o debe (sic) entenderse que la imntencidn def Decreto 1582, al

“T4 sirves a tu pais, nosotros te servimos a 6" @ o 2‘{ 5
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establecer ef convenio, fue la de determinar como se va a pactar el pago de los dineros
correspondientes a la retroactividad por parte de la entidad publica (...)"

Esta demostrado gue la aclora era beneficiaria def régimen de cesantias retroactivas, se frasladd
a Colfondos para que este administrara su preslacidn y nunca fue su intencion renunciar al
régimen que la cobijaba sino cambiar.dg administrador. En estas condiciones su sifuacion queds
subsumida en el inciso primero del articulo 2 del decreto 1582 de 1998 vy, por ende, debe
entenderse que lo gue operd fue un traslado de la entidad encargada de administrar fas
cesantfas, sin que su régimen de_retroactividad hubiera sufrido alguna modificacitn. Asf
cuando la demandada procedid a liquidar las cesantlas ha debido tomar en consideracion fos
anteriores hechos. No lo hizo, sino que de manera desacertada considerd que con el cambio de
administradora se habia renunciado implicitamente al beneficio de la retroactividad y optado por
ia anvalidad en la liquidacion y pago de la prestacion{..}”

De conformidad con lo anterior para los empleados piblicos del nivel territorial, ias cesantias en
régimen retroactivo se constituyeron como un derecho hasta el dia 31 de diciembre de 1996,
fecha de publicacion de la Ley 344 de 1996, a partir de esa fecha, los empleados que
ingresaran al servicio de las entidades publicas, se encontraban en el régimen de cesantias con
liquidacion anualizada.

Una vez fue publicada la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996, los empleados que se
encontraban en régimen retroactivo de cesantias podian voluntariamente, acogerse al nuevo

régimen de liquidacion anua! de cesantias.

Ahora bien, aquellos servidores publicos del nivel territorial que se encuentran en el sistema
tradicional de retroactividad y deseen afiliarse a las entidades administradoras de cesantias
creadas por la Ley 50 de 1980, para la administracién y pago de sus cesantias, podran haceric
en virtud de convenios previamenta suscritos entre el empleador y el respectivo fondo.

Sin embargo, de conformidad con la jurisprudencia anteriormente descrita, la ausencia de la
suscripcion de dicho convenic no es un supuesto para que el empleado con las cesantias en el
régimen de liquidacion retroactiva y que se traslade a un Fondo Privado de manera directa, a
efectos de que administre sus cesantias retroactivas, pierda el régimen, si su intencidn es
contmuar con dicho régimen, en el entendido que es un derecho consagrado a favar ded
emp!eadc

En consecuencia, dando respuesta a su consulta, si los funcionarios de ta Alcaldia que se
encontraban en régimen retroactivo a la expedicion de la Ley 344 de 1996 voluntariamente, se
acogiercn al nuevo régimen de liquidacion anual de cesantias y se afiliaron a los Fondos
Privados con tal fin, perdieron et régimen de liquidacién de cesantias retroactivo.

) “TG sirves a tu pals, nosotros te servimos ati”
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No obstante, si no fue su voluntad acogerse a dicho régimen y los servidores se afiliaron a
Fondos Privados sin que mediara el respectivo convenio, debe entenderse que lo que oper fue
un trasiado de la entidad encargada de administrar las cesantias, sin que su régimen de

retroactividad haya sufrido alguna modificacion.

Por tal razén, la administracién no puede de manera unilateral considerar que con el cambio de
administradora, los empleados renunciaron implicitamente al beneficio de la retroactividad y
oroceder a liquidaries las cesantias de conformidad con lo sefalado en la Ley 50 de 1990.

En sintesis, para cada caso en particular, debera revisarse la situacion mediante la cual el
empleado se afilio al Fondo Privado, si lo hizo de manera voluntaria para acogers?’al nuevo
régimen de liquidacion anual de cesantias, o si por el contrario, su intencién nunca fue renunciar
al régimen de liquidacion retroactiva, sino cambiar de administradora de Fondo de cesantias,

sin perder dicho derecho.

Por (itimo, es pertinente aclarar que, este Departamento Administrative no es la entidad
competente para pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos emitidos por 1as
Entidades Publicas, decision atribuida a los jueces de la Republica; asi como tampoco es
competente para emitir directrices en relacion con 1a liguidacion de las prestaciones sociales y
salarios de los empleados pablicos, por lo que dichas operaciones deberan ser realizadas al
interiar de las entidades publicas de acuerdo con las competencias internas establecidas, y a {a
luz de la normatividad vigente.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

C o e Hesnnope T e~ )
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON -
Directora Juridica
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