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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000226231
Fecha: 22/06/2022 09:40:02 a.m.
Bogotéa D.C.
Referencia: REMUNERACION. Prima de Servicios. Radicado. 20222060215682 de fecha 24 de Mayo 2022.
En atencién a la comunicacion de la referencia remitida por usted, en la que manifiesta:

“(...)

1-Cuando un trabajador del sector publico, le aprueban por 3 meses una licencia no remunerada, al momento de pagar la prima legal y la
extralegal, ; le debe ser cancelada en su totalidad o proporcional al tiempo que trabajo?, segun el articulo 53 y 55 del cédigo del trabajo se debe
pagar la totalidad sin tener en cuenta el tiempo de la licencia no remunerada, pero como al servidor publico lo rige otro cddigo, quisiera me
aclararan este tema del pago de la prima legal y extralegal cuando el trabajador tiene una licencia no remunerada.

2-Cuando un servidor publico ( profesor ) ingresa a trabajar al sector privado sin renunciar al sector publico, la entidad que lo contrato debe
cancelar la salud y pensién ,; pero como lo deben hacer? , ;bajo que plataforma, en que entidad o en que formato?, ya que al tratar de pagar
por los operadores autorizados como son mi PLANILA, SOI etc estos no tienen la opcién de pagar a la fiduprevisora que es la entidad encargada,
en estos momento mi prestador de salud es cosmitet, pero ellos no reciben estos pagos.

(..)”

Es importante indicarle que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

No obstante, a modo de informacién general respecto de la situaciéon planteada por usted, se le informa que:

Con respecto a su segundo interrogante donde manifiesta: Cuando un servidor publico ( profesor ) ingresa a trabajar al sector privado sin
renunciar al sector publico, la entidad que lo contrato debe cancelar la salud y pensién ,; pero como lo deben hacer? , ;bajo que plataforma, en
que entidad o en que formato?, ya que al tratar de pagar por los operadores autorizados como son mi PLANILA, SOl etc estos no tienen la opcion
de pagar a la fiduprevisora que es la entidad encargada, en estos momento mi prestador de salud es cosmitet, pero ellos no reciben estos
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pagos. Le informo que esta consulta fue remitida al Ministerio Del Trabajo mediante radicado 20226000219931 de fecha 15 de junio de 2022,con
base en lo establecido en el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011 por ser de competencia de dicha entidad para que se pronuncien al respecto.

Por otro lado,El Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, dispone:
“ARTICULO 2.2.5.5.3 Licencia. Las licencias que se podran conceder al empleado publico se clasifican en:

No remuneradas:

1.2. Ordinaria.

1.3. No remunerada para adelantar estudios

PARAGRAFO. Durante las licencias el empleado conserva su calidad de servidor publico y, por lo tanto, no podré desempefiar otro cargo en
entidades del Estado, ni celebrar contratos con el Estado, ni participar en actividades que impliquen intervencién en politica, ni ejercer la
profesién de abogado, salvo las excepciones que contemple la ley.

ARTICULO 2.2.5.5.4 Competencia para conceder las licencias. Las licencias se deben conferir por el nominador respectivo o su delegado, o las
personas que determinen las normas internas de la entidad.

ARTICULO 2.2.5.5.5 Licencia ordinaria. La licencia ordinaria es aquella que se otorga al empleado por solicitud propia y sin remuneracién, hasta
por sesenta (60) dias habiles al afio, continuos o discontinuos. En caso de causa justificada, a juicio del nominador, la licencia podra prorrogarse
hasta por treinta (30) dias habiles mas.

La solicitud de licencia ordinaria o de su prérroga debera elevarse por escrito al nominador, y acompafiarse de los documentos que la
justifiquen, cuando se requiera.

Cuando la solicitud de ésta licencia no obedezca a razones de fuerza mayor o de caso fortuito, el nominador decidira sobre la oportunidad de
concederla, teniendo en cuenta las necesidades del servicio.

La licencia ordinaria una vez concedida no es revocable por la autoridad que la confiere, no obstante, el empleado puede renunciar a la misma
mediante escrito que debera presentar ante el nominador.

ARTICULO 2.2.5.5.7 Cémputo y remuneracién del tiempo de servicio en licencias no remuneradas. El tiempo que duren las licencias no
remuneradas no es computable como tiempo de servicio activo y durante el mismo no se pagara la remuneracion fijada para el empleo.

No obstante, durante el tiempo de la licencia no remunerada la entidad debera seguir pagando los aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social, en la proporcién que por ley le corresponde.”

En los términos de la normativa transcrita, la licencia ordinaria constituye un derecho de los empleados publicos, la cual procede a solicitud
propia, sin sueldo, hasta por sesenta (60) dias al afio, continuos o discontinuos, prorrogable hasta por treinta (30) dias mas, si a juicio de la
autoridad competente ocurre justa causa; cuando la solicitud no obedezca a razones de fuerza mayor o de caso fortuito, la autoridad
competente decidird sobre la oportunidad de concederla, teniendo en cuenta las necesidades del servicio.

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que la licencia ordinaria tiene como efectos,que:
- No serd remunerada,
- El empleado conserva la calidad de servidor publico,

- No se podra desempefiar otro cargo en entidades del Estado,
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- Ni celebrar contratos con el Estado,
- Ni participar en actividades que impliquen intervencion en politica,
- Ni ejercer la profesién de abogado, salvo las excepciones que contemple la ley;

- Una vez concedida no es revocable por la autoridad que la confiere, no obstante, el empleado puede renunciar a la misma mediante escrito
que deberd presentar ante el nominador;

- El tiempo que dura la licencia ordinaria no es computable como tiempo de servicios activo,

- Durante la misma la entidad debera seguir pagando los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, en la proporcién que por ley le
corresponde.

De acuerdo con lo anterior y para efectos de resolver su consulta, puede concluirse que el tiempo durante el cual el empleado se encuentre en
licencia ordinaria, no es computable como tiempo de servicio activo, durante el mismo no se pagara la remuneracion fijada para el empleo.

Respecto a la prima de servicios, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2351 del 20 de noviembre de 2014, por el cual se regula la prima de
servicios para los empleados publicos del nivel territorial, que dispone:

ARTICULO 1. Todos los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del sector central y descentralizado de la Rama
Ejecutiva del Orden Territorial, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a las Contralorias Territoriales, a las
Personerias Distritales y Municipales y el personal administrativo del sector educacién, tendran derecho, a partir de, 2015, a percibir la prima de
servicios de que trata el Decreto Ley 1042 de 1978 en los mismos términos y condiciones alli sefialados y en las normas que lo modifican,
adicionan o sustituyan.

ARTICULO 2. La prima de servicios de que trata el presente decreto se liquidaré sobre los factores de salario que se determinan a continuacién:

a) La asignacidén bésica mensual correspondiente al cargo que desempefia el empleado al momento de su causacién

b) El auxilio de transporte

¢) El subsidio de alimentacién

d) La bonificacion por servicios prestados

PARAGRAFO. El auxilio de transporte, el subsidio de alimentacién y la bonificacién por servicios prestados constituiran factor para la liquidacién

de la prima de servicios cuando el empleado los perciba.

Para los alcaldes y gobernadores, ademas de los factores sefialados en el presente Articulo, se tendrad en cuenta como factor para liquidar la
prima de servicios los gastos de representacion, siempre y cuando los perciban.

De conformidad con lo anterior, se tiene que, a partir del afio 2015, los empleados que prestan sus servicios en las entidades indicadas, tendrén
derecho a dicha prima en los mismos términos y condiciones establecidas en el Decreto Ley 1042 de 1978.

En consecuencia, la prima de servicios que se reconocera a los empleados que prestan sus servicios en las entidades del nivel territorial, la
misma, serd consignada a partir del afio 2015, por el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 30 de junio de 2015; para el afio 2016 en
adelante se cancelara el periodo completo entre el 1 de julio y el 30 de junio de conformidad con las disposiciones del Decreto 1042 de 1978, el
cual estipula:

“ARTICULO 58.- La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual
equivalente a quince dias de remuneracidn, que se pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio.

Esta prima no se regird para los funcionarios que con anterioridad tengan asignada esta contraprestacién cualquiera que sea su nombre”.
(subrayado fuera de texto)
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Por consiguiente, para efectos de la liquidacion y pago de la prima de servicios, deberd tenerse en cuenta lo establecido en el Articulo 7 del
Decreto 473 de 2022, que dispone:

“ARTICULO 7. Pago proporcional de la prima de servicios. Cuando a treinta (30) de junio de cada afio el empleado no haya trabajado el afio
completo, tendrd derecho al reconocimiento y pago en forma proporcional de la prima de servicios, de que trata el Articulo 58 del Decreto 1042
de 1978. También se tendrd derecho al reconocimiento y pago en forma proporcional de esta prima cuando el empleado se retire del servicio, en
este evento la liquidacidn se efectuard, teniendo en cuenta la cuantia de los factores sefialados en el Articulo 59 del Decreto 1042 de 1978,
causados a la fecha de retiro”.

Respecto de los efectos de los actos administrativos mediante los cuales las corporaciones publicas hayan creado elementos salariales o
elementos prestacionales, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, consejero ponente: German Bula Escobar, fecha: 28 de febrero
de 2017, radicado nimero 11001-03-06-000-2016-00110-00(2302), se refirié respecto a la procedencia de reconocer primas extralegales, asi:

“[...] Las asignaciones salariales creadas por ordenanzas antes del Acto Legislativo 01 de 1968 son ajustadas a derecho y deberan ser pagadas a
los servidores de la educacién a cuyo favor hayan sido legalmente decretadas, hasta cuando se produzca su retiro.

Para el periodo transcurrido desde la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 1968 hasta la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991, es claro que el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de todos los niveles no podia ser creado por acuerdos y
ordenanzas y que a las asambleas departamentales solamente les estaba asignada la competencia para determinar las escalas salariales.

Por tal razén las normas departamentales que crearon primas extralegales contrariaban la Constitucion Politica de manera evidente, lo que
implica para la Administracion la obligacién de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad.

Ningun educador podia ni puede ser beneficiario de asignaciones salariales creadas en oposicidn a la Constitucion.

No obstante, los dineros percibidos por los docentes desde que entrd a regir el Acto Legislativo 1 de 1968, en principio no deben ser
reintegrados pues se entienden recibidos de buena fe.

Las primas extralegales creadas por corporaciones o autoridades territoriales no pueden ser pagadas pues carecen de amparo constitucional.

Para evitar el pago de lo no debido, la Administracién debe aplicar la excepcién de inconstitucionalidad respecto de los actos expedidos por las
autoridades territoriales que crearon las denominadas primas extralegales.

Los dineros percibidos por los docentes y originados en los conceptos aludidos desde que entré a regir la Constitucién de 1991, en principio no
deben ser reintegrados pues se entienden recibidos de buena fe. En todo caso, si la Administracién considera que se debe obtener el reintegro
de lo indebidamente pagado, podra acudir al medio de control de reparacion directa.

Por ser asignaciones sin amparo constitucional no pueden ser pagadas por el Estado.”

Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado considera que aquellos elementos salariales y prestacionales que se hayan expedido por las
autoridades territoriales con posterioridad al acto legislativo 1 de 1968 carecen de amparo constitucional por cuanto, dicha competencia ha sido
atribuida Unica y exclusivamente al Gobierno Nacional.
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CONCLUSION:

Conforme a lo anterior y dando respuesta a su primer interrogante, el tiempo durante el cual el empleado se encuentre en licencia ordinaria, no
es computable como tiempo de servicio activo.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que aquellos elementos salariales y prestacionales que hayan sido creaos por las autoridades
territoriales con posterioridad al acto legislativo 1 de 1968 carecen de amparo constitucional por cuanto, dicha competencia ha sido atribuida
Unica y exclusivamente al Gobierno Nacional, en consecuencia, no es procedente que las entidades publicas reconozcan y paguen primas que no
hayan sido creados por el Gobierno nacional.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pdgina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
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

Proyect6: Michel Tatiana Rivera Rodriguez

Revisd. Harold Herrefio

Aprobd: Armando Lopez

11602.8.4
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