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Me refiero a la comunicacién de la referencia mediante la cual consulta cémo y a quién se le debe reconocer y pagar la prima de servicios, la
bonificacién y demas emolumentos, teniendo en cuenta que el Comisario de Familia titular del Municipio de San Francisco - Cundinamarca
estuvo en incapacidad superior a los 180 dias y fallecié posteriormente; por lo que durante dicha incapacidad hasta la fecha, fue nombrado un
funcionario externo para asumir las funciones propias del cargo, me permito manifestar lo siguiente:

La Corte Constitucional, en la sentencia C - 531 de 2000, que declaré la exequibilidad condicionada del inciso segundo del Articulo 26 de la Ley
361 de 1997, en la que en su parte considerativa, entre otros, sefialé:

"(...) En consecuencia, la Corte procedera a integrar al ordenamiento legal referido los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e
igualdad (C.P., arts. 20, y 13), asi como los mandatos constitucionales que establecen una proteccién especial para los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos (C.P., arts. 47 y 54), de manera que, se procedera a declarar la exequibilidad del inciso 20. del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, bajo el entendido de que el despido del trabajador de su empleo o terminacién del contrato de trabajo por razén de su limitacidn, sin la
autorizacion de la oficina de Trabajo, no produce efectos juridicos y sdlo es eficaz en la medida en que se obtenga la respectiva autorizacion. En
caso de que el empleador contravenga esa disposicion, debera asumir ademas de la ineficacia juridica de la actuacion, el pago de la respectiva
indemnizacién sancionatoria. (Resaltado y subrayado fuera de texto).

Cabe destacar que la indemnizacién contenida en este inciso es adicional a todas las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar
segun la normatividad sustantiva laboral (Ley 50 de 1990), como bien se indica en el texto del inciso 20. del articulo 26 en estudio. {(...)"

Del tenor literal de la norma transcrita y de lo manifestado por la Jurisprudencia Constitucional, se desprende claramente que para terminar el
contrato de trabajo de un trabajador con una incapacidad de origen comun superior a 180 dias, el empleador debera solicitar previamente a la
Direccién Territorial del Ministerio de la Proteccidn Social correspondiente, el permiso para que autorice el despido con los soportes
documentales que justifiquen el mismo; y sélo en caso de incumplimiento del requisito sefialado, el despido serd ineficaz, y surgiré a cargo del
empleador, el pago de la indemnizacidn de perjuicios equivalente a 180 dias de salario, ademds de la indemnizacion por despido sin justa causa,
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consagrada en la legislacién laboral.

Ahora bien, como la incapacidad no suspende el contrato de trabajo, dicho periodo no es descontable para ningtn efecto.

De manera que, el término de incapacidad no es descontable para efectos del reconocimiento y pago de las prestaciones sociales derivadas del
contrato de trabajo, y en consecuencia, encontrandose el contrato laboral vigente y hasta el momento de su terminacion, el empleador esta en
la obligacién de liquidar y pagar al trabajador todas las prestaciones sociales y vacaciones, las cuales se liquidaran sobre el ultimo salario
percibido por el trabajador antes del inicio de su incapacidad.

Lo anteriormente indicado es igualmente aplicable en el caso de la incapacidad que supera los 180 dias, pues si bien es cierto, no existe
obligacidn de la EPS ni del empleador para pagar las incapacidades que superan los 180 dias - salvo lo previsto el Articulo 23 del Decreto 2463
de 2001 cuando exista concepto favorable de rehabilitacién -, no es menos cierto que el contrato de trabajo continda vigente hasta tanto el
trabajador no haya sido pensionado por invalidez o exista autorizacion del Inspector del Trabajo para despedir al trabajador, alegando la causal
de incapacidad superior a los 180 dias.

En consecuencia, hasta que no sea autorizado el despido por parte del Inspector del Trabajo, el contrato de trabajo continda vigente, y por ende,
las obligaciones del empleador respecto del pago de las prestaciones sociales y aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, pero no
respecto del salario, por cuanto éste no se genera durante el periodo de incapacidad.

Finalmente, es preciso sefialar que en ningun caso, la Administradora de Pensiones adquiere la calidad de empleador, ni las responsabilidades
salariales y prestacionales que le corresponderian a aquél, pues la carga de la AFP 1mita al reconocimiento del subsidio equivalente al monto de
la incapacidad, con posterioridad al dia 180, cuando existe concepto favorable de rehabilitacién. (...)”- (Destacado nuestro)

De acuerdo a lo anterior y reafirmando lo preceptuado por esta Direccién Juridica en conceptos relacionados con este mismo tema, de
conformidad con lo establecido en el articulo 18 del Decreto-Ley 3135 de 1968, el empleado publico incapacitado tendra derecho al pago de un
subsidio en dinero, correspondiente a un salario completo durante ciento ochenta (180) dias cuando la enfermedad fuese profesional, a las dos
terceras (2/3) partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del mismo por los noventa (90) dias siguientes, cuando la
enfermedad no fuese profesional.

Con relacién al pago de elementos salariales y prestaciones sociales en el tiempo que sobrepase los ciento ochenta (180) dias, dicho tiempo
deberd ser tenido en cuenta para el reconocimiento de las prestaciones sociales del empleado que estuvo en incapacidad; excepto para las
vacaciones, las cuales expresamente en el articulo 22 del Decreto 1045 de 1978, excluyen a la incapacidad que exceda de ciento ochenta dias y
no habrd lugar al reconocimiento de elementos salariales, dentro de los que se incluye la prima de servicios y la bonificaciéon por servicios
prestados.

En consecuencia, respecto del reconocimiento de elementos salariales, como quiera que el empleado titular estuvo incapacitado, no tendra
derecho entonces a que se le reconozca y pague la prima de servicios y la bonificacion de servicios prestados, ya que al estar incapacitado no
realizé la prestacién del servicio.

Ahora bien, aunque en el escrito de su consulta manifiesta que se nombré a un funcionario externo para suplir la vacancia del Comisario de
Familia, dicha situacién no resulta clara. Por lo anterior, se acudié a consultar tanto en la pagina del Sistema de Informacién y Gestion del
Empleo Publico - SIGEP como en la pagina web de la Alcaldia Municipal de San Francisco (Directorio de Funcionarios) y se evidencié que el
Comisario de Familia actual estd encargado, es decir que la provisién de la vacancia temporal, que luego se convirtié en definitiva por el
posterior fallecimiento, se realizé a través de la figura de encargo.

En ese sentido, se deberd establecer qué tipo de situacién administrativa se empled para suplir la vacancia. Al respecto, El articulo 18 del
Decreto 2400 de 1968, por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones,
consagra:
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“[...] ARTICULO 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en las siguientes situaciones
administrativas: en uso de licencia o permiso; en comisidn; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar
obligatorio, o en servicio activo [...]". (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el articulo 24 de la ley 909 de 2004, modificado por el articulo 12 la Ley 1960 de 2019, sobre la figura del encargo, establecié:

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el tltimo afio y su Ultima evaluacién del desemperio es sobresaliente.

(...)

Los cargos de libre nhombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva. (...)"

Por su parte, el articulo 18 de la Ley 344 de 1996 dispone:

“ARTICULO 18. Los servidores publicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para
los cuales han sido nombrados, no tendran derecho al pago de la remuneracién sefialada para el empleo que se desempefia temporalmente,
mientras su titular la esté devengando.”

De acuerdo a las disposiciones legales transcritas anteriormente, el encargo presenta un doble caracter constituye a la vez una situacion
administrativa y también una modalidad transitoria de provisiéon de empleos; el encargo puede ser total o parcial, lo que indica que, en el primer
caso, el empleado se desliga de las funciones que le son propias y asume todas las del nuevo empleo, para el segundo caso, asume sélo una o
algunas de ellas.

En ese sentido, el Consejo de Estado, en Sentencia bajo radicado nimero 25000-23-25-2008-00203-01 del 7 de marzo de 2013, referente a la
procedencia del encargo por ausencia definitiva o temporal, expuso:

(...)De igual manera, en lo que se refiere a los encargos, sefialé en su articulo 23 que los empleados podran ser encargados para asumir parcial
o totalmente las funciones de empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular.
Asi, cuando se trate de ausencia temporal, el encargo podré conferirse hasta por el término de aquella y en caso de vacante definitiva hasta por
un plazo maximo de tres (3) meses. Vencido éste término el encargado cesard automdaticamente en el ejercicio de tales funciones y el empleo
debera proveerse de acuerdo con los procedimientos normales. Luego, el Decreto 1950 de 1973, “por el cual se reglamentan los Decretos-
Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracién del personal civil.”, sobre la remuneracidn de los empleados alli contemplados
(..)

(...)

En tratdndose de encargo para suplir la vacancia de un empleo, hay que distinguir dos eventos, la vacancia definitiva que implica retiro total del
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servicio, o lo que es lo mismo, que el empleado ha dejado de ocupar el cargo y por ende de recibir el sueldo, evento en el que el empleado
encargado tiene derecho a recibir el sueldo correspondiente al empleo para el que ha sido encargado y que ha quedado vacante
definitivamente.

Diferente situacidén se presenta cuando estamos frente a una vacancia temporal, porque ésta supone la continuidad de la vinculacién del
empleado que se ausenta de manera temporal del cargo del que es titular ante la presencia de uno cualquiera de los eventos contemplados en
la norma y que no le permiten asumir por un tiempo determinado las funciones inherentes al cargo desempefiado, pero que no implica que no
pueda seguir recibiendo la remuneracién correspondiente y las prestaciones sociales a que tenga derecho; pero si impide que el encargado para
suplir esa vacancia temporal perciba la remuneracién asignada al empleo que desempefia de manera transitoria.

Ahora bien, la Seccién Quinta de esta misma corporacién para diferenciar encargo de funciones y encargo de un empleo, mediante Sentencia 18
de diciembre de 2017. M.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez Rad: 11001-03-28-000-2017-00044-00.indico:

“El encargo es una modalidad de provision temporal de empleos publicos, de conformidad con lo preceptuado por la jurisprudencia de la Seccién
Segunda de esta Corporacién’. Esta particularidad permite, en principio, parangonar esta figura juridica al nombramiento, forma tipica de acceso
a la funcion publica.

Sin embargo, menester resulta indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben ser comprendidos como una forma de proveer los
empleos publicos, pues, no en pocas ocasiones, se encargan las funciones pero no el cargo, eventos en los cuales dicha situacién administrativa
no puede ser equiparada a un nombramiento.

En otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del mismo, mientras que en el contexto del encargo de funciones éste
continta ocupandolo, a pesar de que por alguna situacién administrativa no puede desempenar el catalogo de funciones asignado a su empleo.”

En este orden de ideas, si lo que se realizd para suplir la vacancia del comisario fue un encargo de funciones y no del empleo, entonces dicha
situacién administrativa no daria lugar al pago de la diferencia salarial ni tampoco al reconocimiento de emolumentos que se causen en dicho
encargo (Prima de servicios, Bonificacion por servicios prestados); pero si por el contrario, el empleado se desligd de las funciones que le son
propias y asumio todas las del nuevo empleo de Comisario de Familia, a la fecha de causacién de la prima de servicios (30 de junio) ejercia un
empleo mediante la figura del encargo y devengaba el salario de este empleo, se le debia reconocer y pagar la mencionada prima de servicios
con base en el salario del empleo en encargo.

Asi mismo se indica que, la bonificacién por servicios prestados se reconocerd y pagard al empleado publico cada vez que cumpla un (1) afio
continuo de labor en una misma entidad publica. En ese entendido, si el empleado que durante un encargo del empleo, cumplié el afio de
servicios prestados en la entidad, tendria entonces derecho a que se le reconociera y pagara esta bonificacién con el salario del empleo en
encargo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion 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,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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