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Bogota

Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Liquidacién de Prestaciones. Liquidacién de la bonificacion de servicios una vez se termina una comisién
de servicios en un empleo de libre nombramiento y remocién. Radicacién No. 20212060459732 del 1 de junio de 2021.

Acuso recibo de la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta en relacién con la liquidacién de la bonificacién de servicios una vez
se termina una comisién de servicios en un empleo de libre nombramiento y remocién, me permito dar respuesta de la siguiente manera:

Sea lo primero indicar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le compete formular
las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestion del talento humano, la
gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizaciéon administrativa del Estado, la planeacién y la
gestion, el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por la cual no es de
nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacién, ni sefialar los
procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias.

Por consiguiente, la Funcién Pablica 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, segun las competencias establecidas para tal fin.

Ahora bien, de manera general procedemos a indicar la normativa aplicable para la liquidacién de prestaciones sociales a una empleada publica
que se encontraba en comision de servicios asi:

La Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica”, establece:

«ARTICULO 26. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Los empleados de carrera con evaluacién
del desempefio sobresaliente, tendrédn derecho a que se les otorgue comisién hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o
discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o por el término
correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se
encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisién o la suma de ellas no podra ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado
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del cargo de carrera administrativa en forma automatica.»

Los empleados con derechos de carrera pueden ser comisionados para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo en
los cuales hayan sido nombrados o elegidos; una vez finalizado el término de duracién de la comisién, fijado en el acto administrativo que la
contiene, el empleado debe asumir el cargo respecto del cual ostente derechos de carrera o presentar renuncia al mismo.

Esta comision permite ejercer un nuevo cargo (libre nombramiento y remocién o periodo) sin perder la condiciéon de empleado de carrera, pero
en todo lo demds existe un cambio de régimen juridico. Quiere ello decir, que el régimen de obligaciones, derechos, deberes, remuneracién y de
prestaciones sociales ya no serd el que rige para el cargo del cual se es titular, sino el que se aplique para el cargo en el cual fue nombrado.

Desde el momento mismo en que un empleado de carrera administrativa asume un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo
mediando una comisién, suspende la causaciéon de derechos salariales y prestacionales del empleo del cual es titular y se hara beneficiario de
todos los derechos del cargo de libre nombramiento y remociéon o de periodo en la forma que legalmente deban reconocerse.

En este orden de ideas, esta Direccién considera que, si un empleado de carrera administrativa es comisionado en un empleo de libre
nombramiento y remocién o de periodo, en la misma o en otra entidad, como se manifestd, suspenderd la causacién de derechos del empleo
anterior y percibird todos los beneficios del cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo en los términos consagrados en la Ley.

Ahora sobre la liquidacién de prestaciones al finalizar la comisién para desempefiar cargo de libre nombramiento y remocién en otra entidad es
procedente, traer a colacién el concepto de, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado con Radicacién 1.848 del 15 de noviembre
de 2007, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, que considero:

«Con base en las anteriores consideraciones, La Sala responde:

1. Cuando se produce el retiro de un servidor de una entidad, debe procederse al pago de la compensacién en dinero de las vacaciones en forma
proporcional al tiempo laborado. Por tanto, no es viable acceder a la peticién del servidor que solicite que no se le compensen en dinero por
continuar vinculado a otra entidad del Estado.

2.y 3. Dado que, al retiro de un servidor, lo que procede es la compensacién en dinero de las vacaciones, no se dan las hipotesis de estas
preguntas.

4.y 5. En el caso del pago proporcional de las vacaciones por retiro del servidor, no es factible dar aplicacién al Articulo 10 del decreto 1045 de
1978y, en consecuencia, en la nueva entidad a partir de la posesién se empieza a contar el tiempo para obtener el derecho a las vacaciones

6. Efectivamente, dado que el vinculo laboral se mantiene vigente en la situacién administrativa denominada comisién de servicios, es viable
acumular el tiempo de acuerdo con las normas generales sobre el derecho a las vacaciones.

7. La entidad en la que se preste el servicio, sea por nombramiento o en comisién, es la competente para conceder y pagar las vacaciones,
segun las reglas generales, respetando las normas sobre acumulacién de vacaciones para evitar su prescripcion.»

De conformidad con lo anterior, durante las comisiones, incluida la comisién para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocién, el
empleado no rompe el vinculo laboral con la entidad en la cual se encuentra el empleo del cual es titular, razén por la cual no procede el pago
proporcional o la compensacién de las vacaciones por parte de la entidad donde el servidor ostenta derechos de carrera.
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No obstante, deberd tenerse en cuenta que cuando ocurre el retiro del cargo del empleo de libre nombramiento y remocién en el cual el
empleado se encuentra nombrado, mediante la comisién respectiva para salvaguardar sus derechos de carrera, procederd el reconocimiento y
pago de los elementos salariales y prestacionales con base en el sueldo que devengaba en dicho cargo. Lo anterior dado que alli si ocurre un
retiro efectivo del servicio respecto al empleo de libre nombramiento y remocién.

En cuanto a la liquidacién de la bonificacién por servicios prestado, el Decreto 304 de 2020 establecio:

ARTICULO 10. Bonificacidn por servicios prestados. La bonificacidn por servicios prestados a que tienen derecho los empleados piblicos que
trabajan en las entidades a que se refiere el presente Decreto serd equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor conjunto de la asignacidon
bésica, los incrementos por antigliedad y los gastos de representacion, que correspondan al funcionario en la fecha en que se cause el derecho a
percibirla, siempre que no devengue una remuneracidn mensual por concepto de asignacién bdsica y gastos de representacién superior a un
millén ochocientos cincuenta y tres mil quinientos dos pesos ($1.853.502) moneda corriente.

Para los demés empleados, la bonificacién por servicios prestados sera equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) del valor conjunto de los
tres factores de salario sefialados en el inciso anterior.

PARAGRAFO. Para la liquidacién de la bonificacién por servicios prestados se tendrd en cuenta la asignacién bésica, los incrementos por
antigliedad, los gastos de representacion y la prima técnica por titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia altamente calificada. EI
empleado que al momento del retiro no haya cumplido el afio continuo de servicios, tendra derecho al reconocimiento y pago en forma
proporcional de la bonificacién por servicios prestados.

De acuerdo con lo anterior, el reconocimiento de la bonificacién por servicios prestados se hara cada vez que el empleado cumpla un afio
continuo de labor.

Por consiguiente, y dado que el vinculo laboral de un empleado de carrera se mantiene cuando se encuentra ejerciendo un cargo de libre
nombramiento y remocién, esta Direccién Juridica considera viable que se acumule el tiempo de servicios para efectos del reconocimiento de
prestaciones sociales y elementos salariales. Es asi como, la entidad en la que se preste el servicio al momento de hacerse efectivo el
reconocimiento de la bonificacién por servicios prestados es la competente para conceder y pagar dicho elemento salarial de manera completa.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo expuesto, para el caso planteado en su consulta se considera que las prestaciones causadas por el
periodo en que se estaba en comisién deberan ser liquidadas y pagadas por la entidad donde realiz6 la comision desde el 10 de febrero de 2020
hasta la fecha en que se termina la comisién, en razdén a se produce un retiro efectivo de la misma.

En caso de que la entidad determine que hubo un mayor valor reconocido y pagado al momento de liquidar alguna prestacién, es necesario dar
aplicacién a lo establecido por el Consejo de Estado, al indicar que los pagos efectuados consecuencia de un error de la administracién no
pueden unilateralmente recuperarse cuando fueron recibidos de buena fe, como principio fundamental del derecho, que exige una conducta
recta u honesta en relacién con las partes interesadas en un acto, contrato o proceso generando una confianza legitima. En efecto, en sentencia
con radicado No. 73001-23-33-000-2015-00229-01(0913-17) y ponencia del Consejero Sandra Lissette Ibarra Vélez, la Secciéon Segunda del
Consejo de Estado puntualizé:

“La posicion asi fijada encuentra su razén de ser en el principio de la buena fe, que implica la conviccién del ciudadano, en que el acto emanado
de la administracion esta sujeto a legalidad y por ende no tiene que prever que sea susceptible de demanda judicial o revocatoria, pues existe
una legitima confianza en la actuacién publica dada precisamente por la presuncién de legalidad de la que gozan los actos administrativos.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que el principio de la buena fe, incorpora una presuncion legal, que admite prueba en contrario y por ello, le
corresponde a quien lo echa de menos, probar que el peticionario actué de mala fe. Por ello, en tratandose de un error de la administracion al
concederse el derecho a quien no reunia los requisitos legales, no puede la entidad alegar a su favor su propia culpa para tratar de recuperar un
dinero que fue recibido por una persona de buena fe'.
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Pero, distinta es la situacién cuando el reconocimiento del derecho no deviene directamente del error de la administracién, en cuyo caso, habra
que analizar situaciones particulares de los actos de los involucrados en la actuacion, y la utilidad e incidencia en la produccién de los actos
definitivos que resolvieron la cuestion. (Subrayado fuera de texto).

Conforme a la jurisprudencia en cita, no es dable para la administracién alegar a su favor su propia culpa para recuperar un dinero que fue
recibido por una persona de buena fe, debiendo desestimar mediante prueba en concreto que la actuacién no devino directamente de un error,
sino de una conducta de mala fe efectuada por quien resulté beneficiado.

Por consiguiente, se exige para la devolucion de los dineros recibidos y no causados por parte de los particulares la demonstracién de su mala
fe, estando la administracién en la obligacién de demandar su propio acto ante la imposibilidad de obtener el consentimiento del particular para
revocarlo

En los términos anteriormente expuestos, esta Direccién Juridica considera que corresponde a la administracién determinar si el mayor valor
efectuado consecuencia del pago de una liquidacién no debida fue recibido de buena fe, ya que, de ser asi, solo serd posible el reintegro de lo
otorgado cuando se demuestre la mala fe del beneficiado, ya sea, por ejemplo, por inducir al error a la administracién como resultado de la
utilizacién de un documento falso o fraudulento.

De igual manera cabe sefialar que para efectuar los descuentos correspondientes en caso de que sea procedente, es necesario que la entidad
solicite autorizacién del empleado. Si el empleado no accede a ello, entonces sera necesario acudir a la jurisdiccion contenciosa para recuperar
dicho valor y reportar la situacién al Grupo de Control Interno Disciplinario.

En todo caso las acciones administrativas y/o judiciales que se emprenda para recuperar los recursos pagados a los servidores, deben efectuarse
en cumplimiento a un procedimiento administrativo que garantice el debido proceso del interesado, tal como lo establece el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Por ultimo en cuanto su interrogante relacionado, con el régimen de cesantias anualizadas de forma general aplicable a los empleados del orden
nacional, 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
extendid a los publicos del orden territorial y consiste en que el empleador el 31 de diciembre de cada afio debe liquidar las cesantias por
anualidad o fraccién, consignando el valor correspondiente al fondo de cesantias al que se encuentre afiliado el empleado, lo cual cobija a las
personas vinculadas a partir del 31 de diciembre de 1996, en el orden territorial, como ya se dijo.

De igual manera, tenemos que el Decreto 1160 de 19477 dispone:

«ARTICULO 60. De conformidad con lo dispuesto por el Decreto nimero 2567, de 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantfa a que
tengan derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y particulares, se tomard como base el
Ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3) Ultimos meses, en cuyo caso la
liquidacion se hara por el promedio de lo devengado en los Ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si este fuere menor de doce
(12) meses. [...]

Conforme a la disposicién anterior, para la liquidacion de las cesantias en el régimen anualizado se tendra en cuenta el Ultimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el salario haya variado en los Ultimos tres meses, caso en el cual se deberd promediar lo devengado en el Gltimo afio
de servicio.

Frente a los factores salariales para liquidar las cesantias, estos se encuentran sefialados en el Decreto Ley 1045 de 1978, “Por el cual se fijan
las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector
nacional, el cual establece:
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«ARTICULO 452 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 basica 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 vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el Ultimo afo de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad 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". (Resaltado nuestro).

Conforme a la disposicion anterior, la liquidacién de cesantias se efectla conforme a los factores salariales que se han dejado indicados siempre
y cuando el servidor efectivamente los hubiere percibido y causado.

En cuanto a la forma de liquidar los factores de salario base de liquidacién de las cesantias, cuando estos se perciben mensualmente, como el
caso de la asignacion bésica y del subsidio de alimentacién, se toma el valor completo de éstos.
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Cuando los factores se perciben anuales, como es el caso de la prima de navidad, la prima de servicios se debe tomar una doceava, es decir que
se toma el factor, se divide en 12 y el resultado es el que se tomara en cuenta para conformar la base del salario de liquidacién.

Para mds informacidn respecto de las normas de administraciéon 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

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11.602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. En este sentido, se pronuncié recientemente la Sala en las sentencias del 17 de noviembre de 2016, exp. 2677-15, Consejero Ponente: César
Palomino Cortés, y del 29 de junio de 2017, exp. 4321-2016, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

2. Sobre auxilio de cesantia
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