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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20206000201591

 

Fecha: 29/05/2020 05:43:43 p.m.

 

BogotÃ¡

Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Auxilio de CesantÃas. Â¿Las disposiciones contenidas en el Decreto 488 de 2020, relacionadas con el
retiro de las cesantÃas pueden ser aplicadas a los empleados pÃºblicos de la FiscalÃa General de la NaciÃ³n? RadicaciÃ³n No. 20209000197282
del 21 de mayo de 2020.

 

Acuso recibo de la comunicaciÃ³n de la referencia remitida SubdirecciÃ³n de GestiÃ³n Normativa y Doctrina del – DirecciÃ³n JurÃdica de la
DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante la cual se indica que debemos dar respuesta a sus interrogantes No 5 y 6 de su oficio
No 20203100030103 del 10 de mayo de 2020, para lo cual me permito manifestarle que:

 

(…)

 

5. Teniendo en cuenta el numeral 5 del artÃculo 3 de la Ley 1527 de 2012, que se refiere a los descuentos por libranzas Â¿CuÃ¡l debe ser el
criterio para calcular el 50% de un salario de un servidor de la FiscalÃa General de la NaciÃ³n?

 

La Ley 1527 de 2012, “Por medio de la cual se establece un marco general para la libranza o descuento directo y se dictan otras disposiciones”,
seÃ±ala:

 

“ARTÃ�CULO 1Â°. OBJETO DE LA LIBRANZA O DESCUENTO DIRECTO. Cualquier persona natural asalariada, contratada por prestaciÃ³n de
servicios, asociada a una cooperativa o precooperativa, fondo de empleados o pensionada, podrÃ¡ adquirir productos y servicios financieros o
bienes y servicios de cualquier naturaleza, acreditados con su salario, sus pagos u honorarios o su pensiÃ³n, siempre que medie autorizaciÃ³n
expresa de descuento dada al empleador o entidad pagadora, quien en virtud de la suscripciÃ³n de la libranza o descuento directo otorgada por
el asalariado, contratista o pensionado, estarÃ¡ obligado a girar los recursos directamente a la entidad operadora.

 

ParÃ¡grafo.  La  posibilidad de adquirir  productos  y  servicios  financieros  o  bienes y  servicios  de cualquier  naturaleza a  travÃ©s de libranza no
constituye necesariamente, a cargo del operador la obligaciÃ³n de otorgarlos, sino que estarÃ¡n sujetos a la capacidad de endeudamiento del
solicitante y a las polÃticas comerciales del operador.

 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47213#1527
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47213#1
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(…)

 

ARTÃ�CULO 3Â°. CONDICIONES DEL CRÃ�DITO A TRAVÃ�S DE LIBRANZA O DESCUENTO DIRECTO. Para poder acceder a cualquier tipo de
producto, bien o servicio a travÃ©s de la modalidad de libranza o descuento directo se deben cumplir las siguientes condiciones:

 

1.  Que  exista  autorizaciÃ³n  expresa  e  irrevocable  por  parte  del  beneficiario  del  crÃ©dito  a  la  entidad  pagadora  de  efectuar  la  libranza  o
descuento respectivo de conformidad con lo establecido en la presente ley.

 

(…)

 

5. Que la libranza o descuento directo se efectÃºe, siempre y cuando el asalariado o pensionado no reciba menos del cincuenta por ciento (50%)
del neto de su salario o pensiÃ³n, despuÃ©s de los descuentos de ley. Las deducciones o retenciones que realice el empleador o entidad
pagadora, que tengan por objeto operaciones de libranza o descuento directo, quedarÃ¡n exceptuadas de la restricciÃ³n contemplada en el
numeral segundo del artÃculo 149 del CÃ³digo Sustantivo del Trabajo.

 

De conformidad con lo seÃ±alado en la Ley 1527 de 2012 se entiende que el objeto de esta modalidad crediticia es que cualquier persona
natural, asalariada o pensionada, pueda adquirir productos y servicios financieros o bienes y servicios de cualquier naturaleza, respaldados con
su salario, sus prestaciones sociales de carÃ¡cter econÃ³mico, o su pensiÃ³n, siempre que medie autorizaciÃ³n expresa de descuento dada por el
empleado o pensionado al empleador o entidad pagadora, quien por virtud de la suscripciÃ³n de la libranza o descuento directo otorgada por el
asalariado o pensionado, estarÃ¡ obligado a girar los recursos directamente a la entidad operadora.

 

Por  otro  lado,  la  Corte  Suprema  de  Justicia  Sala  Laboral,  y  la  Corte  Constitucional  han  definido  las  prestaciones  sociales  y  el  salario  de  la
siguiente forma:

 

“PRESTACION SOCIAL: “Es lo que debe el patrono al trabajador en dinero, especie, servicios y otros beneficios, por ministerio de la ley, o por
haberse pactado en convenciones colectivas o en pactos colectivos, o en el contrato de trabajo, o establecidas en el reglamento interno de
trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del patrono, para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se originan
durante la relaciÃ³n del trabajo o con motivo de la misma”. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia de julio 18 de 1995).

 

SALARIO:  “Constituye salario  no sÃ³lo  la  remuneraciÃ³n ordinaria,  fija  o  variable  sino todo lo  que recibe el  trabajador  en dinero o  en especie
como contraprestaciÃ³n o retribuciÃ³n directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es decir, no a tÃtulo
gratuito o por mera liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero en especie no para su beneficio ni para enriquecer su patrimonio, sino
para desempeÃ±ar a cabalidad sus funciones, ni las prestaciones sociales, ni los pagos o suministros en especie, conforme lo acuerden las
partes, ni los pagos que segÃºn su naturaleza y por disposiciÃ³n legal no tienen carÃ¡cter salarial, o lo tienen en alguna medida para ciertos
efectos, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales, acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando por disposiciÃ³n expresa de las partes no tienen el carÃ¡cter de salario, con efectos en la liquidaciÃ³n de prestaciones
sociales”. (Corte Constitucional, sentencia C-521 de 1995).

 

De acuerdo con lo seÃ±alado, el artÃculo 42 del Decreto 1042 de 1978, seÃ±ala como elementos salariares los siguientes:

 

“ARTICULO 42. DE OTROS FACTORES DE SALARIO. AdemÃ¡s de la asignaciÃ³n bÃ¡sica fijada por la ley para los diferentes cargos del valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dÃas de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periÃ³dicamente recibe el empleado como retribuciÃ³n por sus servicios.

 

Son factores de salario:

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47213#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47213#1527
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#1042
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#42
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a) Los incrementos por antigÃ¼edad a que se refieren los artÃculos 49 y 97 de este Decreto.

 

b) Los gastos de representaciÃ³n.

 

c) La prima tÃ©cnica.

 

d) El auxilio de transporte.

 

e) El auxilio de alimentaciÃ³n.

 

f) La prima de servicio.

 

g) La bonificaciÃ³n por servicios prestados.

 

h) Los viÃ¡ticos percibidos por los funcionarios en comisiÃ³n.”

 

De acuerdo con las anteriores disposiciones, puede afirmarse que se entiende por salario la remuneraciÃ³n ordinaria fija o variable, ademÃ¡s de
todo aquello que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestaciÃ³n o retribuciÃ³n directa y onerosa del servicio, estos pagos
retributivos del servicio son de carÃ¡cter habitual y periÃ³dico, como los elementos consagrados en el artÃculo 42 del Decreto 1042 de 1978 en
el caso de los empleados pÃºblicos; por el contrario, las prestaciones sociales no ostentan dicha naturaleza de salario por ser obligaciones a
cargo del patrono que surgen por ministerio de la Ley.

 

Por  consiguiente,  en  criterio  de  esta  DirecciÃ³n  JurÃdica,  el  50% del  salario  de  un  empleado  pÃºblico  se  debe  calcular  tomandose  la
remuneraciÃ³n  ordinaria  fija  o  variable,  ademÃ¡s  de  todo  aquello  que  recibe  el  trabajador  en  dinero  o  en  especie  como  contraprestaciÃ³n  o
retribuciÃ³n directa y onerosa del servicio, estos pagos retributivos del servicio son de carÃ¡cter habitual y periÃ³dico.

 

6. Â¿CuÃ¡ndo se haya reducido el ingreso de un servidor la entidad podrÃ¡ dar aplicaciÃ³n al Decreto 488 de 2020 respecto del retiro de las
cesantÃas?

 

El Decreto 488 de 2020 “Por el cual se dictan medidas de orden laboral, dentro del Estado de Emergencia EconÃ³mica, Social y EcolÃ³gica”,
dispone:

 

ARTÃ�CULO 2. Ã�mbito de aplicaciÃ³n. El presente Decreto se aplicarÃ¡ a empleadores y trabajadores, pensionados connacionales fuera del paÃ-
s, Administradoras de Riesgos Laborales de orden privado, Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y de CesantÃas de carÃ¡cter
privado que administren cesantÃas y Cajas de CompensaciÃ³n Familiar.

 

 

Como se observa, el artÃculo 2 del decreto en menciÃ³n, establece el Ã¡mbito de aplicaciÃ³n, la cual va dirigida a los trabajadores, pensionados,
connacionales,  administradoras de riesgos laborales de orden privado,  administradoras de fondos de pensiones y  cesantÃas y  cajas de
compensaciÃ³n, pero no establece los servidores pÃºblicos.

 

Por las razones anteriormente expuestas, el Decreto 488 de 2020 no tiene en su campo de aplicaciÃ³n a los empleados pÃºblicos.

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#49
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#97
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111096#488
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111096#2
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Frente al argumento relacionado con el Decreto 568 de 2020, “Por el cual se crea el impuesto solidario por el COVID 19, dentro del Estado de
Emergencia EconÃ³mica, Social y EcolÃ³gica dispuesto en el Decreto Legislativo 417 de 2020”,  esta DirecciÃ³n JurÃdica considera que el
Gobierno Nacional, considerÃ³ que de acuerdo al artÃculo 95 de la ConstituciÃ³n PolÃtica, en virtud del principio de solidaridad, los servidores
pÃºblicos de mayores ingresos estÃ¡n llamados a colaborar  con aquellos  que se encuentran en estado de vulnerabilidad,  situaciÃ³n de
indefensiÃ³n, desprotecciÃ³n, o en estado de marginaciÃ³n, como es el brote del nuevo coronavirus COVID-19 declarado por la OrganizaciÃ³n
Mundial de la Salud como una pandemia.

 

Para mayor informaciÃ³n respecto de las normas de administraciÃ³n de los empleados del sector pÃºblico; asÃ 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 podrÃ¡
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta DirecciÃ³n JurÃdica.

 

El anterior concepto se emite en los tÃ©rminos establecidos en el artÃculo 28 del CÃ³digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÃ�PEZ CORTES

 

Director JurÃdico

 

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

 

AprobÃ³: Dr. Armando LÃ³pez Cortes
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