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REFERENCIA. PRESTACIONES SOCIALES. Liquidacién de Prestaciones Sociales. Comisiéon en empleo de Libre Nombramiento y
Remocién. RADICACION. 20239000104422 de fecha 15 de febrero de 2023 y 20232060131052 de fecha 28 de febrero de 2023.

En atencién a la comunicaciéon de la referencia, mediante la cual consulta si servidora con derechos de carrera que estuvo
desempefiando comisién en empleo de libre nombramiento y remocidn, tiene derecho a que se le liquiden las prestaciones
sociales que causé durante dicho periodo antes de retornar a su empleo de carrera, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante sefialar que en virtud del Decreto 430de 2016, este Departamento Administrativo no tiene dentro de
sus competencias resolver situaciones particulares, no es un érgano de control y tampoco tiene la facultad de pronunciarse sobre
la legalidad de las actuaciones de las entidades, competencia atribuida a los jueces de la Republica; tampoco tiene dentro de sus
funciones la de efectuar liquidaciones de elementos salariales y prestacionales ni elaborar, revisar, o determinar cudl es la
férmula de liquidacién de las mismas.

Ahora bien, sobre la consulta presentada tenemos que la Ley 909 de 2004, establece:

“ARTICULO 26. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Los empleados de carrera
con evaluacién del desempefio sobresaliente, tendrén derecho a que se les otorgue comision hasta por el término de tres (3)
afios, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempenar 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 comisidn o la suma
de ellas no podra ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma
automaética.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comisién, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre
nombramiento y remocidn o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comision, deberd asumir el empleo
respecto del cual ostenta derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de este y lo proveera
en forma definitiva. De estas novedades se informara a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podrd otorgarse comisién para desemperiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacion del desempefio satisfactoria.”

De la norma transcrita se puede evidenciar, que el otorgamiento de comisién al empleado de carrera para desempefar empleo
de libre nombramiento y remocién o de periodo en los cuales hayan sido nombrados, en la misma entidad o en otra, y conservar
los derechos de carrera en el empleo del cual es titular, constituye un derecho cuando la evaluacién del desempefio es
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sobresaliente, y su término sera hasta por tres (3) afios, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogada hasta por
un término igual, sin que en ningln caso la comisién o la suma de ellas pueda ser superior a seis (6) afios, so pena de ser
desvinculado del cargo de carrera en forma automatica. El otorgamiento de esta comisién a empleados con evaluacion del
desempeiio satisfactoria sera facultativo del nominador, pero sera en los mismos términos.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comisidn, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre
nombramiento y remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comisién, deberd asumir el empleo
respecto del cual ostenta derechos de carrera; de lo contrario, la entidad declarard la vacancia de este y lo proveera en forma
definitiva, informando a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Al posesionarse el empleado de carrera en un empleo de libe nombramiento y remocién o periodo, previo el otorgamiento de una
comisién, se produce un cambio de régimen juridico; por cuanto el régimen de obligaciones, derechos, deberes, remuneracion y
de prestaciones sociales ya no serd el que rige para el cargo del cual se es titular con derechos de carrera, sino el que se aplique
para el cargo de libre nombramiento y remocion o de periodo en el cual ha sido nombrado y posesionado, suspendiéndose desde
la fecha de la posesidn en uno de estos cargos, la causacién de derechos salariales y prestacionales respecto del empleo de
carrera.

Ahora bien, para el caso materia de consulta, es necesario acotar, que la liquidacién definitiva de las prestaciones sociales de los
servidores publicos tiene lugar en términos generales, cuando se produce el retiro definitivo del servicio en la respectiva entidad
en la cual viene laborando, de tal forma que si el empleado de carrera es nombrado en un cargo de libre nombramiento y
remocion en una entidad distinta a la que pertenece su cargo de carrera administrativa, previo el otorgamiento de una comision
conforme a lo dispuesto en el Articulo 26 de la Ley 909 de 2004, al ser retirado en forma definitiva del cargo de libre
nombramiento y remocién, independientemente de su reintegro al cargo de carrera del cual es titular, procederd la liquidacién
de sus prestaciones sociales en forma definitiva por el tiempo que estuvo desempefidndose en el respectivo empleo de libre
nombramiento y remocién, y su pago estara a cargo de la respectiva entidad de la cual es retirado.

Esta Direccidon Juridica ha sido consistente en manifestar que, al finalizar una comisiéon en un empleo de libre nombramiento y
remocién, la administracién debe liquidar y pagar la totalidad de prestaciones sociales del servidor publico, incluidas las
vacaciones, al considerar que la terminacién de una comisién en un empleo de libre se considera retiro efectivo de ese empleo.

Lo anterior se justifica si se tiene en cuenta que tanto las vacaciones como la bonificacién por servicios prestados contemplan su
pago proporcional’, en consecuencia, cuando una prestacién social o elemento salarial contempla su pago proporcional, es
pertinente que la administracion las liquide y pague al momento de finalizar la relacién laboral o en el presente caso cuando
termine la comisién en un empleo de libre nombramiento y remocién.

En ese sentido se pronuncid la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, al considerar:

“1. ¢Cudndo se produce el retiro de la entidad es obligacion efectuar el pago proporcional de las vacaciones, o el empleado
puede solicitar que no se efectue dicho pago porque va a continuar vinculado con la administracién publica sin solucién de
continuidad? ¢Es viable acceder a esta peticion?

(...) La Sala responde:

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”.

Con fundamento en lo expuesto, en el presente caso, independientemente de que el empleado se reintegre a su cargo de carrera
administrativa, la entidad, en la cual estuvo ejerciendo el cargo de libre nombramiento y remocién, estd en la obligacién de
reconocer y pagar en forma definitiva la liquidacion de sus prestaciones sociales, al retiro definitivo de dicho cargo, por todo el
tiempo que estuvo vinculado en el mismo.

Ahora bien, con respecto a la continuidad en el reconocimiento y pago de los elementos salariales y de las prestaciones sociales,
es importante anotar que el Diccionario de la Lengua Espafiola Tomo Il, define SOLUCION DE CONTINUIDAD como: “Interrupcién o
falta de continuidad”.

Quiere decir esto, que por solucién de continuidad se entiende la interrupcion o falta de relacién laboral entre una y otra

Concepto 108941 de 2023 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861&26

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

vinculacion con la entidad publica. Caso contrario, se entiende “sin solucién de continuidad”, cuando la prestacion del servicio es
continua, sin suspension o ruptura de la relacién laboral.

Por el contrario, no existe continuidad en el servicio o ser puede interrumpir en eventos tales como los siguientes:

Cuando se establece un servicio discontinuo, o sea el que realiza el empleado publico bajo una misma relacién laboral pero con
suspensiones o interrupciones en la labora, autorizadas por la ley, como el caso de licencias, servicio militar y otras situaciones
similares, sin que haya terminacion del vinculo.

También se pierde la continuidad cuando transcurre un intervalo sin relacién laboral y por disposicién legal no puede acumularse
el tiempo servido entre una y otra entidad o sea existiendo solucién de continuidad.

La "no solucién de continuidad", se predica en aquellos casos en los cuales haya terminacién del vinculo laboral con una entidad
y una nueva vinculacién en la misma entidad o el ingreso a otra, y debe estar expresamente consagrada en la respectiva
disposicién legal que contemple las prestaciones, salarios y beneficios laborales, disposicién que a su vez establecera el nimero
de dias de interrupcién del vinculo que no implicarén solucién de continuidad.

De acuerdo con lo sefialado, teniendo en cuenta que la solucién de continuidad Unicamente se encontraba en nuestro sistema
legal para el reconocimiento de las vacaciones, en el articulo 10 del decreto 1045 de 1978, norma que fue estudiada por el
Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto de noviembre 15 de 2007 y en el cual sefiald lo siguiente:

“La figura de la “no solucidén de continuidad”, descrita en el articulo 10 del decreto 1045 de 1978, tuvo aplicacién en nuestro
sistema por cuanto no existia norma que permitiera el pago proporcional de las vacaciones y de la prima de vacaciones de los
empleados plblicos al momento de su retiro de una entidad estatal con el fin de que no perdiera ese tiempo de servicios. Con la
expedicion de la Ley 955 de 2005 y el decreto 404 de 2006, que incorporaron al sistema laboral administrativo el pago
proporcional de dichas prestaciones, pierde vigencia dicha disposicién.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, se considera que al ser la "no solucién de continuidad" una situacién excepcional, debe encontrarse
expresamente prevista su procedencia, razén por la cual, al perder vigencia, actualmente no es posible aplicar esa figura.

No obstante, esta direccidn juridica ha considerado viable que la liquidacion de los elementos salariales y prestacionales se
realiza cuando el empleado publico se retira efectivamente de la entidad, en ese sentido, se considera que la relacién laboral del
empleado puUblico que renuncia a su empleo y se posesiona inmediatamente en otro cargo en la misma entidad, no sufre
interrupciones y por lo tanto el tiempo de servicios sera acumulado para todos los efectos.

Asi las cosas, si el empleado continlia prestando sus servicios en la misma administracion sin que se produzca retiro efectivo de
la entidad, no resulta viable que la administracion realice la liquidacién de los elementos salariales y prestacionales del cargo
que ocupaba, sino que éstas se acumulan y se reconoceran al momento de su causacién en el nuevo empleo, salvo que haya un
cambio de asignacion salarial (siendo menor la del nuevo empleo), toda vez que por principio de favorabilidad, serd necesario
hacer la liquidacién respectiva.

Por lo tanto y para dar respuesta a su consulta, teniendo en cuenta los hechos narrados en la misma, la peticionaria se
encontraba en comisién para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién, luego regresa a su empleo de carrera y si
en este caso de deben liquidar los elementos salariales y prestacionales, tenemos que estos seran liquidados de forma
proporcional al finalizar la comisién en un empleo de libre nombramiento y remocién, siempre que la asignacién en su empleo de
carrera sea menor a la del empleo de libre. En ese caso y en consecuencia, se tendrd como nueva fecha aquella en la que el
peticionario asumié nuevamente el empleo respecto del cual ostenta derechos de carrera administrativa.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas,
los conceptos emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,
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