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Bogotá D.C.

 

REFERENCIA: REMUNERACIÓN. Reconocimiento y pago de la Prima de Servicios y de la Bonificación por Servicios Prestados. Incapacidad superior
a 180 días. RAD. 20212060509952 del 12 de julio de 2021 y 20212060522332 del 15 de julio de 2021.

 
En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual consulta:
 
“¿Puede la Entidad Pública, legalmente, NO reconocer ni pagar la prima de servicios y la bonificación por servicios a un empleado, respaldada en
que éste se encuentra en incapacidad superior a 180 días y por tanto no tendrá derecho al reconocimiento y pago de estos elementos salariales
por cuanto, no se ha prestado el servicio? ¿O por el contrario teniendo en cuenta que el empleado está afiliado a la organización sindical y es
beneficiario de los logros obtenidos por dicha organización, entre ellos el establecido en el numeral 3.3 del pliego de Peticiones Unificado del año
2018, del cual se hizo alusión en el numeral 1 del presente escrito (ALGUNAS PRECISIONES), es obligación de la Entidad Pública reconocer y
pagar al  empleado la prima de servicios y la bonificación por servicios,  toda vez que estos dos elementos son considerados factor salarial,  al
igual que el sueldo mensual y el mismo (sueldo mensual) se le está reconociendo y pagando normalmente al empleado, repito, fundamentado
en el  antedicho numeral  3.3  del  Pliego de Peticiones Unificado del  año de 2018 y  que se encuentra  vigente? ¿Lo que quiero  decir  es  que,  si
basados  en  el  mentado  numeral  3.3  del  Pliego  de  Peticiones  Unificado  del  año  2018,  se  le  está  reconociendo  y  pagando  normalmente  al
empelado el sueldo mensual que es un factor salarial, también deberían hacer lo mismo con la prima de servicios y la bonificación por servicios
que igualmente son factores salariales?”
 
Me permito dar respuesta en los siguientes términos:
 
El Decreto-Ley 3135 de 1968, por el cual se prevé la integración de la seguridad social entre el sector público y el privado, y se regula el régimen
prestacional de los empleados públicos y trabajadores oficiales, señala:

 

“ARTÍCULO 18. AUXILIO POR ENFERMEDAD. En caso de incapacidad comprobada para desempeñar sus labores, ocasionada por enfermedad, los
empleados o trabajadores tendrán derecho a que la respectiva entidad de previsión social le pague, durante el tiempo de la enfermedad, las
siguientes remuneraciones:

 

a) Cuando la enfermedad fuere profesional, el sueldo o salario completo durante ciento ochenta (180) días, y

 

b) Cuando la enfermedad no fuere profesional, las 2 terceras partes (2/3) del sueldo o salario durante los primeros noventa (90) días y la mitad
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del mismo por los noventa (90) días siguientes.

 

PARAGRAFO. La licencia por enfermedad no interrumpe el tiempo de servicio.

 

Cuando la incapacidad exceda de ciento ochenta (180) días el  empleado o trabajador será retirado del servicio y tendrá derecho a las
prestaciones económicas y asistenciales que este decreto determina.” (Subrayado fuera de texto)

 

A su vez, el Decreto 1848 de 1969, por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968, establece:

 

“ARTÍCULO 9. PRESTACIONES. En caso de incapacidad comprobada para trabajar, motivada por enfermedad no profesional, los empleados
públicos y los trabajadores oficiales tienen derecho a las siguientes prestaciones:

 

a. Económica, que consiste en el pago de un subsidio en dinero, hasta por el término máximo de ciento ochenta (180) días, que se liquidará y
pagará con base en el salario devengado por el incapacitado, a razón de las dos terceras partes (2/3) de dicho salario, durante los primeros
noventa (90) días de incapacidad y la mitad del mencionado salario durante los noventa (90) días siguientes, si la incapacidad se prolongare; y

 

b. Asistencial, que consiste en la prestación de servicios médicos, farmacéuticos, quirúrgicos, de laboratorio y hospitalarios, a que hubiere lugar,
sin limitación alguna y por todo el tiempo que fuere necesario.”(Subrayado fuera de texto)

 

De conformidad con el Artículo 18 del Decreto 3135 de 1968 y el Artículo 9 del Decreto 1848 de 1969, el empleado incapacitado tendrá derecho
al pago de un subsidio en dinero correspondiente a un salario completo durante ciento ochenta días (180), cuando la enfermedad fuere
profesional y a las dos terceras (2/3) partes del salario durante los primeros noventa (90) días y la mitad de este por los noventa (90) días
siguientes, cuando la enfermedad no fuere profesional.

 

Por consiguiente, puede colegirse que el reconocimiento y pago de incapacidades por enfermedad, es hasta por el término de ciento ochenta
(180) días. Este pago es asumido por la respectiva EPS si se trata de enfermedad general o por la ARL si se trata de una enfermedad profesional
o accidente de trabajo.

 

En el caso de que la incapacidad generada por enfermedad no profesional supere los ciento ochenta (180) días, no existe obligación legal para la
EPS, de continuar con dicho reconocimiento. Se reitera que la incapacidad por enfermedad no suspenderá el contrato de trabajo, el empleador
deberá continuar efectuando los respectivos aportes en salud y pensiones de conformidad con lo establecido en el inciso 1 del Artículo 40 de
Decreto 1406 de 1999.

 

Una vez el empleado supera el término de ciento ochenta días de incapacidad, resulta obligatorio continuar con el reconocimiento de aportes a
la seguridad social y de prestaciones sociales del empleado; excepto para las vacaciones, las cuales expresamente en el Artículo 22 del Decreto
1045 de 1978, excluyen a la incapacidad que exceda de ciento ochenta días.

 

Así las cosas, dando respuesta a su consulta respecto al reconocimiento y pago de la prima de servicios y bonificación por servicios, se reitera
que el empleado que se encuentra en incapacidad superior a 180 días no tendrá derecho al reconocimiento y pago de estos elementos salariales
como la prima de servicios y bonificación deservicios por cuanto, no se ha prestado el servicio. 

 

Ahora bien, en cuanto a lo que se debe reconocer al empelado en incapacidad de conformidad con lo establecido en el pliego de Peticiones
Unificado  del  año  2018,  referido  en  su  comunicación,  es  pertinente  aclarar  que  sobre  la  competencia  para  regular  elementos  salariales  y
prestacionales, la Constitución Política al respecto señala:
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“ARTÍCULO 150 Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: 
 
(…) 
 
19. Dictar las normas generales, y señalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:
 
(…)
 
e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Pública”.
 
“ARTÍCULO 189. Corresponde al Presidente de la República como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 
 
(…)
 
11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedición de los decretos, resoluciones y órdenes necesarios para la cumplida ejecución de
las leyes. (…)”
 
De la misma manera, en desarrollo del Artículo 150, numeral 19, literales e) y f), se expidió la Ley 4ª de 1992, mediante la cual se establecieron
las normas, objetivos y criterios que debe observar el  Gobierno Nacional para la fijación del régimen salarial  y prestacional de los empleados
públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pública, indicando en el Artículo 1º:
 
“ARTÍCULO  1º.-  El  Gobierno  Nacional,  con  sujeción  a  las  normas,  criterios  y  objetivos  contenidos  en  esta  Ley,  fijará  el  régimen  salarial  y
prestacional de:
 
a. Los empleados públicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su sector, denominación o régimen jurídico;
 
b. Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Público, la Fiscalía General de la Nación, la Organización Electoral y la
Contraloría General de la República;
 
c. Los miembros del Congreso Nacional, y
 
d. Los miembros de la Fuerza Pública.” (Subrayado fuera del texto).
 
Por lo anterior, corresponde al Congreso de la República dictar las normas generales, señalando los criterios y objetivos a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, lo cual efectuó a través de la Ley 4ª de
1992.
 
Es así como el Gobierno Nacional, en cabeza del Presidente de la República, tiene la competencia, en desarrollo de la Ley 4ª de 1992, para fijar
el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos, atendiendo a los lineamientos previamente establecidos por el Congreso de la
República. 
 
Frente a las materias sujetas a negoción, el Decreto 160 de 2014 “por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio 151 de
la OIT, en lo relativo a los procedimientos de negociación y solución de controversias con las organizaciones de empleados públicos, en el ámbito
de aplicación de la negociación colectiva”, sobre las materias de negociación, dispone:
 
ARTÍCULO 5°. MATERIAS DE NEGOCIACIÓN. Son materias de negociación:
 
1. Las condiciones de empleo, y
 
2. Las relaciones entre las entidades y autoridades públicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados públicos para la
concertación de las condiciones de empleo.
 
PARÁGRAFO 1. No son objeto de negociación y están excluidas, las siguientes materias:
 
1. La estructura del Estado y la estructura orgánica y la interna de sus entidades y organismos;
 
2. Las competencias de dirección, administración y fiscalización del Estado;
 
3. El mérito como esencia y fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y sistemas específicos;
 
4. La atribución disciplinaria de las autoridades públicas;
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5. La potestad subordinante de la autoridad pública en la relación legal y reglamentaria.
 
PARÁGRAFO 2. En materia salarial podrá haber negociación y concertación, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; sin perjuicio
de  lo  anterior,  en  el  nivel  territorial,  se  respetarán  los  límites  que  fije  el  Gobierno  Nacional.  En  materia  prestacional  las  entidades  no  tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la única autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la República.” (Subrayado nuestro).
 
De conformidad con la normativa citada, los empleados públicos podrán presentar pliego de peticiones en relación con las condiciones del
empleo pero se encuentra excluido de la negociación elementos salariales y prestacionales por cuanto, dicha regulación le corresponde al
Gobierno Nacional de conformidad con lo expuesto en la Ley 4 de 1992 en concordancia con el literal e) del numeral 19 del Artículo 150 de la
Carta Política.
 
Finalmente, para mayor información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia
de este Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrá encontrar conceptos relacionados con el
tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyectó: María Tello

 

Revisó: José Ceballos

 

Aprobó: Armando López
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