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REF: REMUNERACION. Auxilio de Transporte o Auxilio de Conectividad. - Pago de lo no debido a un empleado publico. RAD. 20212060636112 del
22 de septiembre de 2021.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual informa si una vez se conoce la expedicién del Decreto 961 de 2021, que ordend el
incremento salarial para los funcionarios de la Rama Ejecutiva, se estable que varios funcionarios a los que se le venia pagando el auxilio de
transporte o de conectividad digital en lo corrido del presente afio, no tienen derecho a percibirlo, se pregunta.

1. Es procedente o no, descontar los valores pagados por concepto de auxilio de transporte o de conectividad digital, reconocido en el periodo
de enero hasta agosto de 2021 a todos aquellos funcionarios que por su salario basado en el Decreto 304 de 2020 tenfan derecho a percibirlo, y
que como consecuencia del incremento ordenado en el presente afio en el Decreto 961de 2021, su tope no da para percibirlo.

2. Es procedente o no, descontar el auxilio de transporte o de conectividad digital a los exfuncionarios que por distintas razones se retiraron del
Ministerio en el presente afio, y a quienes les serd reconocido el retroactivo de sus salarios como de prestaciones sociales.

Frente a las preguntas formuladas, me permito manifestarle.

En cuanto al auxilio de transporte para el afio 2020 el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1786 de 2020, por el cual se establece el auxilio de
transporte, el cual dispuso:

«ARTICULO 1. Auxilio de transporte para 2020. Fijar a partir del primero (1) de enero de dos mil veinte (2020), el auxilio de transporte a que
tienen derecho los servidores publicos y los trabajadores particulares que devenguen hasta dos (2) veces el Salario Minimo Legal Mensual
Vigente, en la suma de CIENTO DOS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS ($102. 854.00) mensuales, que se pagara por los
empleadores en todos los lugares del pais, donde se preste el servicio publico de transporte.» (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Ahora bien, la Ley 15 de 1959', norma de creacién del auxilio de transporte, establecié:
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«ARTICULO 2o. (...)

PARAGRAFO. El valor del subsidio que se paga por auxilio de transporte no se computard como factor de salario se pagard exclusivamente por
los dias trabajados». (Subrayado fuera del texto).

Por su parte, el Decreto 1258 de 1959 Por la cual se reglamenta la ley 15 de 1959 sobre Intervencion del Estado en el Transporte y Creacion del
Fondo de Subsidio de Transporte, sefiald en el mismo sentido:

«ARTICULO 5. El auxilio de transporte se pagard Unicamente en los dias en que el trabajador preste sus servicios al respectivo patrono, y cubrirg
el numero de viajes que tuviere que hacer para ir al lugar de trabajo y retirarse de él, segun el horario de trabajo.»

(...)

ARTICULO 11. El auxilio de transporte para los trabajadores oficiales quedard sometido a las disposiciones del presente Decreto.» (Subrayado
fuera del texto).

De acuerdo al anterior recuento normativo, se tiene entonces que el subsidio de transporte tiene por finalidad subsidiar los gastos que ocasiona
al trabajador, el transporte desde su residencia al sitio de trabajo y de éste nuevamente a su residencia.

Asi mismo se indica que, la Ley 15 de 1959 creé el auxilio de transporte sefialando que solo se causa por los dias efectivamente trabajados, es
decir que no se tendra derecho al reconocimiento y pago del auxilio cuando el servidor publico se encuentre en uso de licencia, suspendido en
ejercicio de sus funciones, en vacaciones o cuando la entidad suministre el servicio. Tampoco se reconocera cuando el servidor devengue mas
de 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, precisé mediante Sentencia del 30 de junio de 1989 los casos en que no
se paga el auxilio de transporte, sefialando lo siguiente:

«(...) Se desprende de lo anterior como Idgica consecuencia y sin que sea indispensable acudir a los varios decretos reglamentarios cuya
vigencia se discute, que no hay lugar al auxilio si el empleado no lo necesita realmente, como por ejemplo cuando reside en el mismo sitio de
trabajo o cuando el traslado a éste no le implica ningtin costo ni mayor esfuerzo o cuando es de aquellos servidores que no estan obligados a
trasladarse a una determinada sede patronal para cumplir cabalmente sus funciones”

(...) “Si el auxilio de transporte sélo se causa por los dias trabajados (L.15159, art. 2, par) y puede ser sustituido por el servicio gratuito del
transporte que directamente establezca el patrono... es incontrovertible que su naturaleza juridica no es, precisamente, la retribucién de
servicios sino, evidentemente, un medio de transporte en dinero o en servicio que se le da al trabajador para que desempefie cabalmente sus
funciones...” (Sentencia del 30 de junio de 1989, Casacion Laboral, Corte Suprema de Justicia).»

Del andlisis de las anteriores disposiciones legales y de la jurisprudencia citada se tiene entonces que, sera procedente el reconocimiento y pago
del auxilio de transporte a los servidores publicos (empleados publicos y a los trabajadores oficiales) que devenguen hasta dos veces el salario
minimo legal vigente, siempre que se cumplan con las condiciones establecidas en las mencionadas normas.

Con ocasién de la expedicién del Decreto 771 de 2020 del 3 de junio de 2020, por el cual se dispone una medida para garantizar el acceso a
servicios de conectividad en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio nacional, el Gobierno
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Nacional dispuso lo siguiente:

«ARTICULO 1. Adicién de un parégrafo transitorio al Articulo 2 de la Ley 15 de 1959. Adicionar un pardgrafo transitorio al Articulo 2 de la Ley 15
de 1959, asi:

PARAGRAFO TRANSITORIO. De manera temporal y transitoria, mientras esté vigente la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud
y de Proteccién Social con ocasion de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, el empleador debera reconocer el valor establecido para
el auxilio de transporte como auxilio de conectividad digital a los trabajadores que devenguen hasta dos (2) salarios minimos legales mensuales
vigentes y que desarrollen su labor en su domicilio. El auxilio de conectividad y el auxilio de transporte no son acumulables.

Lo anterior no serd aplicable a los trabajadores que se desemperian en la modalidad de teletrabajo, a quienes les sequiradn siendo aplicables las
disposiciones de la Ley de 2008.»

Con la norma antedicha, de manera temporal, el valor correspondiente al auxilio de transporte debera ser reconocido a quienes cumplan con las
condiciones establecidas en las normas ya citadas, como auxilio de conectividad mientras esté vigente la emergencia sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social con ocasién de la pandemia derivada del Coronavirus COVID 19.

Para efectos de dar claridad a su consulta, esta Direccién Juridica ha sostenido que una vez efectuado el aumento salarial correspondiente, es
necesario tener en cuenta que el mismo tiene una vigencia fiscal desde el 12 de enero, lo que implica que el aumento salarial se ha producido
desde dicha fecha para todos los efectos a saber: cotizaciones a sistema de seguridad social en salud y pensiones, liquidaciéon de prestaciones
sociales, como las cesantias y elementos salariales y todo lo que se base en el salario del empleado.

Por lo tanto, a la luz de las preceptivas legales mencionadas se debe tener en cuenta el caracter retroactivo de la nueva asignacién salarial, y si
con el pago de la misma se excede el tope contemplado en la norma, se considera que resulta viable juridicamente solicitar la devolucién de los
pagos efectuados por los conceptos de auxilio de transporte, en aquellos casos en que los respectivos empleados con el incremento salarial
hayan superado los dos (2) salarios minimos mensuales vigentes.

Ahora bien, respecto al pago de lo no debido, la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia de noviembre 15 de 1991, se pronuncié en los
siguientes términos:

«Bien se sabe que el pago de lo no debido constituye en el fondo una aplicacién concreta y particular del principio universalmente admitido
del enriquecimiento injusto, y se haya perfectamente regulado por el ordenamiento juridico colombiano, dentro del titulo que el Cédigo Civil
denomina de los Cuasicontratos. La Corte ha admitido expresamente que la actuacion de repeticién por el pago de lo no debido constituye una
especie de género de enriquecimiento injusto, solo que por aparecer el disciplinado en la ley, se tiene una precisién acerca de los limites
necesarios que moldean su ambito de accién, conociéndose perfectamente cuéles son sus elementos estructurales o axioldgicos.

Asi, de manera general puede sefialarse que estd habilitado para la repeticién quien demuestre que hizo un pago al demandado, sin ninguna
razén juridica que lo justifique, ni siquiera la preexistencia de una obligacién meramente natural...”

“Compendiando lo anterior, ha de decirse que el buen suceso de la accién de repeticién del pago indebido, requiere basicamente de los
siguientes elementos:

“a. Existir un pago del demandante al demandado.
“b. Que dicho pago carezca de todo fundamento juridico real o presunto.

“c. Que el pago obedezca a un error de quien lo hace, aun cuando el error sea de derecho.» (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, la accién de repeticion del pago indebido requiere que, exista un pago del demandante al
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demandado; que dicho pago carezca de todo fundamento juridico real o presunto, y que el pago obedezca a un error de quien lo hace, ya sea
error de hecho o de derecho.

Por otro lado, frente a los descuentos al servidor de aquellos pagos sin justa causa, la misma Corporacién en sentencia T-1059 del 5 de octubre
de 2001, Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria, dispuso:

«El Decreto 1647 de 1967, en su Articulo 1° establece que los pagos por sueldo o cualquier otra forma de remuneracion a los empleados
publicos y a los trabajadores oficiales, seran por servicios rendidos.

A su vez el Articulo 2° ibidem sefiala que los funcionarios que deban certificar los servicios rendidos por los servidores publicos, estaran
obligados a ordenar el descuento de todo dia no trabajado sin la correspondiente justificacién legal.

Norma que impone a la administracién la obligacién de descontar del salario de la actora, o méas bien, de abstenerse de pagar el valor del salario
equivalente a los dias no laborados, pues de pagarlos estaria permitiendo que se enriqueciera sin justa causa en perjuicio de la misma
administracién publica, ademds de incumplir con el deber de todo servidor publico de hacer cumplir la Constitucion y la leyes, incurriendo
presuntamente en la falta disciplinaria prevista en el Cédigo Unico Disciplinario, Articulo 40 de la ley 200 de 1995.

La remuneracién a que tiene derecho el servidor publico como retribucién por sus servicios personales, en razén a un vinculo legal y
reglamentario existente entre éste y el Estado, presupone el correlativo deber de prestar efectivamente el servicio, de acuerdo a las normas
legales y reglamentarias que rigen la administracion del personal al servicio del Estado. Por lo tanto, no existe en cabeza del servidor publico el
derecho a la remuneracion por los dias no laborados sin justificacidn legal y, por ende, tampoco surge para el Estado la obligacién de pagarlos.
De hacerlo se incurriria en presuntas responsabilidades penales y disciplinarias, procediendo el descuento o reintegro de las sumas canceladas
por servicios no rendidos, por resultar contrario a derecho.

[..]

Ahora, considera esta Sala que la aplicacién del Decreto 1647 de 1967 no requiere de proceso disciplinario previo, pues la norma no establece
una responsabilidad disciplinaria para el servidor publico, pero, si ordena aplicar de plano y en forma inmediata el descuento o no pago de dias
no laborados sin justificacidn legal. Por lo tanto, no se trata de una pena o sancién, sino simplemente es la consecuencia que deviene ante la
ocurrencia del presupuesto de hecho de la norma. No prestacidn del servicio por ausencia al trabajo sin justificacién legal, luego, no procede el
pago de salario por falta de causa que genere dicha obligacién.

Desde el punto de vista probatorio tenemos que es un deber u obligacién del servidor publico asistir al sitio de trabajo y cumplir con las
funciones que le han sido asignadas al cargo, dentro del horario y jornada laboral pre-establecidos; por lo tanto, ante la verificacién de la no
asistencia sin justa causa (supuesto normativo), debe proceder a ordenar el descuento (efecto juridico), a menos que el servidor publico
demuestre que el motivo de la ausencia constituye “justa causa” a fin de que se extingan los efectos juridicos de la norma.

Lo anterior, sin perjuicio de que ademas del no pago, la administracidn inicie el respectivo proceso disciplinario por las presuntas faltas
disciplinarias que puedan derivarse y en que haya podido incurrir el servidor publico con su conducta omisiva, imponiendo las sanciones
disciplinarias a que haya lugar.

Esto, en razdn a que la ley contempla, como deberes de los servidores publicos, entre otros: “Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario del
trabajo al desempefio de las funciones que les han sido encomendadas”; “Realizar personalmente las tareas que le sean confiadas...”; “Cumplir
con eficiencia, diligencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la suspensién o
perturbacidn de un servicio esencial...”. (Decreto 2277/79, Ley 115/94 y Ley 200 de 1995).» (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las sentencias anteriormente transcritas, puede inferirse que resulta improcedente reconocer y pagar elementos salariales y
prestacionales sin justificacién legal, toda vez que, ello implicaria permitir un enriquecimiento sin causa a favor del servidor, en detrimento de la
administracién publica. El enriquecimiento sin causa a favor del servidor conlleva la devolucién a la administracién del pago de no debido.

Recordemos que el enriquecimiento sin causa se produce siempre que un patrimonio recibe un aumento, positivo o negativo, a expensas de
otro, sin una causa juridica que los justifique. Sin embargo, si se ha hecho un pago por error, quien lo hace tiene derecho a repetir lo pagado. El
que ha recibido el pago estd obligado a la restitucién del bien, asi lo haya recibido de buena fe, pues esta Ultima circunstancia no lo exonera de
su obligacién de restituirlo. La buena fe lo exime del pago de intereses en favor de quien pagé por error.

Se considera entonces que, si se constituye un pago recibido de buena fe, no exonera al servidor de devolverlo por cuanto es un pago que se
efectud por fuera de la ley.

Quiere decir que, la entidad una vez establezca que se incurrié en el pago de lo no debido por concepto de salarios, tendrd que repetir al
empleado al cual se le consignd, y éste Ultimo tendrad que devolver el exceso pagado, ya que se presentaria enriquecimiento sin justa causa, que
segln la sentencia en estudio la define de la siguiente manera: “a) El pago de salarios tiene como causa la prestacion del servicio por los
trabajadores. Por consiguiente, dada la naturaleza sinalagmatica del contrato laboral, el cumplimiento de dicha prestacién hace exigible a su vez
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el cumplimiento de la obligacién del empleador de pagar aquéllos. El pago de salarios, sin la contraprestacion de la prestacién de servicios al
empleador, puede configurar un enriquecimiento ilicito a favor de los trabajadores.”

De acuerdo con la consulta elevada a esta Direccidn Juridica, el Decreto Ley 3135 de 1968 en su Articulo 12, dispone:

«ARTICULO 12. Deducciones y retenciones. Los habilitados, cajeros y pagadores no pueden deducir suma alguna de los sueldos de los
empleados y trabajadores sin mandamiento judicial o sin orden escrita del trabajador, a menos que se trate de cuotas sindicales, de prevision
social, de cooperativas o de sancién disciplinaria conforme a los reglamentos.

No se puede cumplir la deduccidn ordenada por el empleado o trabajador cuando afecte el salario minimo legal o la parte inembargable del
salario.

Es embargable hasta la mitad del salario para el pago de las pensiones alimenticias de que trata el Articulo 411 del Cédigo Civil y de las demds
obligaciones que para la proteccién de la mujer o de los hijos establece la ley. En los demas casos, sélo es embargable la quinta parte del exceso
del respectivo salario minimo legal.»

A su vez, el Decreto 1083 de 2015 sobre los descuentos permitidos, consagra:

«ARTICULO 2.2.31.5 Descuentos prohibidos. Queda prohibido a los habilitados, cajeros y pagadores, deducir suma alguna de los salarios que
corresponden a los empleados oficiales.

Dichas deducciones sélo podran efectuarse en los siguientes casos:

a. Cuando exista un mandamiento judicial que asi lo ordene en cada caso particular, con indicacién precisa de la cantidad que debe retenerse y
su destinacién; y

b. Cuando la autorice por escrito el empleado oficial para cada caso, a menos que la deduccién afecte el salario minimo legal o la parte
inembargable del salario ordinario, casos estos en los cuales no podra hacerse la deduccion solicitada.»

De acuerdo con su consulta, los empleados encargados de cancelar la némina en una entidad no pueden por ningln concepto deducir suma
alguna de los sueldos y pagos de los empleados y trabajadores sin mandato judicial o sin orden escrita del trabajador, a menos de que sean por
expresa autorizacion legal.

En ese entendido, en criterio de esta Direccidén Juridica se considera que, si la administracién consigné valores de més por concepto de salarios,
debera solicitar autorizacién del servidor publico para descontar los valores a los que haya lugar, en tanto que no es procedente descontarlos de
oficio por parte de la entidad. Si los funcionarios no acceden al descuento, entonces serd necesario acudir a la jurisdiccién contenciosa para
recuperar dichos valores, o a través de una conciliacién.

Finalmente, frente a los exfuncionarios que por distintas razones se retiraron del Ministerio en el presente afio, y a quienes les serd reconocido el
retroactivo de sus salarios como de prestaciones sociales, debe tenerse en cuenta que como quiera que el empleado se retird de la entidad, la
administracién debera liquidar todos los elementos salariales y prestacionales a los que tenga derecho el empleado, y descontar los pagos
efectuados por concepto de auxilio de transporte o auxilio de conectividad digital, en aquellos casos en que hayan superado los dos (2) salarios
minimos mensuales vigentes. De no haberse realizado dicho descuento, la entidad debera solicitar al exempleado el correspondiente reintegro
de los dineros consignados sin justificacion legal.

Con respecto de las normas de administracién 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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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se da mandato al Estado para intervenir en la industria del transporte, se decreta el auxilio patronal de transporte, se crea el fondo
de transporte urbano y se dictan otras disposiciones
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