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REF: REMUNERACION. {Es viable reconocer prima de servicios a los empleados publicos de una entidad del orden territorial?.. ;Existe solucién de
continuidad cuando un empleado publico termina una provisionalidad y a los dos dias se posesiona en otro cargo provisional en la misma
entidad? Radicacién 20142060020932 del 6 de febrero de 2014.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta acerca de la viabilidad del pago de la prima de servicios en una
empresa social del Estado del orden territorial, cuando en la misma entidad se han ocupado varios cargos en provisionalidad durante el afio, asi
como los eventos en los cuales se presenta la solucién de continuidad, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Respecto al pago de la prima de servicios me permito manifestarle que este elemento de salario estd consagrado para los empleados publicos
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.

En relacién a la facultad de las corporaciones publicas del nivel territorial para fijar, determinar o crear elementos salariales, el Consejo de
Estado' ha sefialado reiteradamente:

“(...) el Constituyente de 1991, retomd el concepto de escalas de remuneracién del Acto Legislativo N° 1 de 1968 y atribuyd a las autoridades
seccionales y locales funciones afines en esta materia a las que se venian ejerciendo en vigencia de la Constitucién anterior, es decir, conservd
el concepto que venia desde la reforma constitucional de 1968, en relacién con la necesidad de la existencia de una competencia compartida
entre el legislador y el ejecutivo en la regulacién de determinadas materias, una de ellas la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, entre otros servidores del Estado. En donde la funcidn del primero se debe limitar a establecer unos marcos generales, unos
lineamientos que le circunscriban al segundo la forma como este ha de desarrollar su actividad reguladora para los asuntos sefialados por la
propia Constitucién”.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la atribucion conferida a las Corporaciones Administrativas Territoriales en los articulos 300-7 y
313-6 de la Constitucion Politica para determinar las escalas de remuneracidn correspondientes a las distintas categorias de empleos de los
érdenes seccional y local, comprende Unicamente la facultad de establecer en forma sucesiva, numérica y progresiva y sistematica tablas
salariales por grados, donde se consignan la asignacién o remuneracién béasica mensual para el afio respectivo, teniendo en cuenta la
clasificacidn por niveles de los diferentes empleos -sobre la base ademds de que cada nivel tiene una nomenclatura especifica de empleos y una
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escala de remuneracién independiente-, no involucrandose dentro de tal concepto la potestad de crear factores salariales diferentes”

Acerca de la interpretacién de estas normas constitucionales se ha pronunciado la Sala de Consulta y Servicio Civil> del Consejo de Estado ante
la Consulta presentada por este Departamento Administrativo, de la siguiente forma:

En el caso de las autoridades ptblicas el deber de obediencia al ordenamiento juridico constituye ademas el fundamento para el ejercicio de las
competencias, de acuerdo con lo previsto en el articulo 121 de la Carta, segtn el cual “Ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley”, lo que hace que la competencia sea un presupuesto de validez de los actos que se
profieren, de manera que si una autoridad publica expide un acto sin ser titular de ella, éste seria nulo.

En tal sentido, encontrdandose vigente el decreto ley 1042 de 1978 que contempla los elementos salariales para los empleados publicos del
orden nacional, no podrian los entes territoriales asumir una competencia de la que carecen y hacer extensivo a sus servidores tales elementos.

Con base en las anteriores consideraciones la Sala, RESPONDE:

“1. ;Deben los entes territoriales reconocer y pagar los elementos de salario contemplados en el Decreto 1042 de 1978 a sus empleados
publicos?”

El decreto ley 1042 de 1978 se encuentra vigente, pero en cuanto sélo contempla los elementos salariales para los empleados publicos del
orden nacional, su regulacidn sobre este respecto no puede hacerse extensiva a los servidores publicos del orden territorial. (Subrayado fuera
del texto).

En igual sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-402 del 3 de julio de 2013, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, resolvié la
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1°, 31, 45, 46, 50, 51, 58 y 62 (parciales) del Decreto 1042 de 1978 “por el cual se
establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a
dichos empleos y se dictan otras disposiciones.” En esta sentencia se sefialf lo siguiente:

“4. En este orden de ideas y a partir de lo explicado en los antecedentes de esta sentencia, corresponde a la Corte resolver los siguientes
problemas juridicos, que tienen cardcter sucesivo y dependiente:

4.1. ;La prevision constitucional contenida en el literal e) del articulo 150-19 C.P. debe interpretarse de modo tal que el Gobierno Nacional tenga
la competencia exclusiva y excluyente para fijar el régimen salarial de los servidores publicos de la Rama Ejecutiva en el orden territorial?.

4.2. En caso que la respuesta al interior interrogante sea afirmativa, jincurre en un tratamiento discriminatorio y un desconocimiento de las
competencias del Gobierno sobre la materia, la prevision legal que delimita determinados emolumentos salariales a favor de los servidores
publicos adscritos a entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con exclusién de los empleados del Estado del nivel territorial?

Para resolver estos asuntos, la Sala adoptaréd la siguiente metodologia: En primer lugar, recopilard las reglas fijadas por la jurisprudencia
constitucional acerca de la férmula prevista en la Carta Politica para la determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva, en general, y aquellos adscritos a las entidades territoriales, en particular. En segundo término, expondra el precedente sobre la
improcedencia general de juicios de igualdad entre regimenes salariales diversos. Luego, a partir de las premisas que se obtengan de los anélisis
anteriores, la Corte resolvera el cargo propuesto.
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La aplicacidn del principio de concurrencia en la determinacion del régimen salarial de los servidores de la Rama Ejecutiva en el orden territorial.
Reiteracion de jurisprudencia

5. La Corte se ha pronunciado en diversas oportunidades acerca de las reglas sobre la concurrencia de competencias del Congreso, el Gobierno
y las entidades territoriales, respecto a la fijacién del régimen salarial de los servidores publicos adscritos a estas ultimas.” Por ende, en este
apartado se sintetizaran las reglas fijadas por ese precedente, como se explica a continuacidn.

6. De manera general, las normas constitucionales aplicables a la materia determinan un régimen articulado y concurrente para el ejercicio de
las competencias mencionadas. Esta férmula parte de lo regulado por el numeral 19 del articulo 150 C.P., precepto que determina aquellos
ambitos en donde el Constituyente determind la expedicién de leyes marco, a través de las cuales el Congreso dicta las normas generales que
contienen los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para regular diferentes asuntos. Uno de ellos, previsto en el literal e)
ejusdem, corresponde a la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la
fuerza publica. Esta misma disposicion prescribe una restriccion consistente en que el ejercicio de la mencionada facultad, cuando se trata de
prestaciones sociales, es indelegable por el Ejecutivo a las corporaciones publicas territoriales, quienes también tienen vedado arrogérselas.

Esta competencia se acompasa con lo previsto por la Constitucién en cuanto a las facultades de las mencionadas corporaciones publicas sobre la
materia. Asi, para el nivel departamental, el articulo 300-7 C.P. confiere a las asambleas la competencia de determinar la estructura de la
administracion departamental, las funciones de sus dependencias y las escalas de remuneracién correspondientes a sus distintas categorias de
empleo. A partir de estas reglas, en los términos del articulo 305-7 C.P., los gobernadores estdn investidos de la competencia para crear,
suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, sefialar sus funciones especiales y fijar sus emolumentos con sujecién a la ley y las
ordenanzas respectivas.

De manera analoga, en lo que respecta al ambito municipal, el articulo 313-6 C.P. confiere a los concejos la competencia para determinar la
estructura de la administracién municipal y las funciones de sus dependencias, al igual que las escalas de remuneracién correspondientes a las
distintas categorias de empleos. De la misma forma, el articulo 315-7 C.P. habilita a los alcaldes para crear, suprimir o fusionar los empleos de
sus dependencias, sefialarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes.

7. La jurisprudencia ha destacado que la articulacién entre las mencionadas competencias opera a partir de dos premisas: (i) la necesidad de
reconocer la vigencia del principio de Estado unitario, que impone que sea el Congreso y el Gobierno los que fijen las reglas generales en
materia de régimen salarial de los servidores publicos; y (ii) la imposibilidad de vaciar las competencias constitucionales de las entidades
territoriales sobre la determinacidn de las escalas salariales y los emolumentos de sus servidores estatales que integran la Rama Ejecutiva en
ese dmbito local.

Para la Corte, una articulacién de ese caracter se logra a partir de una férmula concurrente en la que el Legislador determinar los criterios y
objetivos generales mediante ley marco, la que corresponde a la actualidad a la Ley 4 de 1992 y el Gobierno determina el régimen salarial del
nivel central y los criterios generales para que las entidades territoriales ejerzan las competencias citadas. Esto sin perjuicio de la competencia
privativa y excluyente para la determinacién del régimen prestacional, antes explicada.

(...)

8. En otras palabras, frente al régimen salarial de los servidores de Rama Ejecutiva en el nivel territorial, opera un mecanismo de armonizacién
entre el principio del Estado unitario, que se expresa en la potestad del Congreso de prever objetivos y criterios generales y del Gobierno de
prescribir la regulacién particular, y el grado de autonomia de las entidades territoriales, que comprende la facultad para fijar las escalas de
remuneracioén y los emolumentos correspondientes, en concordancia con el marco y topes previstos en la ley. Esta articulacion responde, por
ende, a un modelo jerdrquico en el que las normas de raigambre legal, asi como las de origen gubernamental, operan como marco de referencia
para el ejercicio de la competencia que en materia de régimen salarial tienen los entes locales y respecto de sus servidores publicos. Esto, por
supuesto, sin que esas normas de superior jerarquia estén constitucionalmente habilitadas para regular en su integridad el asunto,
desconociendo con ello el mencionado grado de autonomia.
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(...)

9. En conclusidn, el precedente analizado esta univocamente dirigido a prever una férmula de articulacién concurrente entre las competencias
analizadas, lo que a su vez permite inferir que la Constitucién impide que se concreten dos extremos: bien la regulacidn integral y especifica del
régimen salarial de los servidores publicos por parte del Congreso y el Gobierno, o bien la soberania de las entidades territoriales para definir el
régimen salarial de sus servidores publicos, con ausencia de todo marco o limite fundado en normas juridicas de superior jerarquia.

(...)

Solucién del cargo propuesto

13. Como se explicé en el fundamento juridico 4.1., el primer problema juridico que debe resolverse por parte de la Corte consiste en determinar
si del literal e) del articulo 150-19 C.P. se deriva un mandato superior consistente en que el régimen salarial de los servidores publicos, tanto del
orden nacional como territorial, debe ser adoptado en su integridad por el Gobierno, sin que ninguna otra autoridad pueda abrogarse esa
facultad.

Para la Corte, el precedente analizado demuestra que esta conclusién se basa en una lectura apenas gramatical de la norma constitucional,
desarticulada de otros preceptos cuya interpretacion sistematica fundamenta la férmula de armonizacién entre el Estado unitario y el grado de
autonomia de las entidades territoriales, aplicable a la determinacion del régimen salarial de los servidores adscritos a dichos entes locales.

En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacién del régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial responde a
una férmula de armonizacién entre el principio de Estado unitario y el grado de autonomia que la Constitucion reconoce a las entidades locales.
A partir de ese marco, el Congreso y el Gobierno fijan los criterios y objetivos generales a los que se sujetan las entidades territoriales para el
gjercicio de sus competencias, se insiste de raigambre constitucional, para la fijacidn de las escalas salariales y los emolumentos de los cargos
adscritos a ellas.

14. De esta manera, cada entidad territorial esta investida de la facultad de determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que
respondan a las particularidades del ejercicio de la funcién plblica en cada departamento, municipio o distrito, asi como las variables
presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el nivel de especializacién profesional requerida, etc.

14.1. La tesis sostenida por el actor, por lo tanto, presentaria al menos dos tipos de problemas. En primer lugar, sostener que el régimen salarial
de los servidores publicos adscritos a la Rama Ejecutiva debe estar contenido en un solo estatuto, promulgado por el Gobierno en desarrollo de
la ley marco fijada por el Congreso, vaciaria de contenido las competencias de las entidades territoriales explicadas en el fundamento juridico 6
de esta sentencia. Esto a partir de una maximizacién del principio de Estado unitario y en abierta contradiccién con la eficacia del grado de
autonomia que la Constitucidn reconoce a las mencionadas entidades.

14.2. En segundo lugar, esta vez desde el punto de vista formal, exigir que el Decreto acusado tenga alcance no solo para los servidores
publicos del orden nacional, sino también para aquellos adscritos al nivel territorial, configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas para la expedicién de la norma acusada.

(..)"

Para la Corte, la determinacién del régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial responde a una férmula de armonizacién entre
el principio de Estado unitario y el grado de autonomia que la Constitucién reconoce a las entidades locales. Esta articulacion se logra a partir de
una férmula concurrente en la que el Legislador determinar los criterios y objetivos generales mediante ley marco, la que corresponde a la
actualidad a la Ley 4 de 1992 y el Gobierno determina el régimen salarial del nivel central y los criterios generales para que las entidades
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territoriales ejerzan las competencias citadas.

En consecuencia, frente al régimen salarial de los servidores de Rama Ejecutiva en el nivel territorial, opera un mecanismo de armonizacion
entre el principio del Estado unitario, que se expresa en la potestad del Congreso de prever objetivos y criterios generales y del Gobierno de
prescribir la regulacién particular, y el grado de autonomia de las entidades territoriales, que comprende la facultad para fijar las escalas de
remuneracién y los emolumentos correspondientes, en concordancia con el marco y topes previstos en la ley.

En ese sentido, con base en el maximo salarial previamente delimitado por el gobierno nacional, los concejos municipales y las asambleas
departamentales sefialan las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos, en lo que se ha denominado un
proceso de definicién armdnica entre las distintas autoridades que intervienen en el mismo.

Para la fijacién de las escalas salariales y los emolumentos de los empleos de las entidades del orden territorial, el Congreso y el Gobierno fijan
los criterios y objetivos generales a los que se sujetan dichas entidades para el ejercicio de sus competencias.

Es dentro de este contexto que debe entenderse lo que afirma la Corte en el sentido de que “cada entidad territorial estd investida de la facultad
de determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que respondan a las particularidades del ejercicio de la funcién publica en cada
departamento, municipio o distrito”, no como la potestad de crear elementos salariales nuevos o diferentes sin ningln tipo de control y
articulacién con los criterios y objetivos consagrados en la Constitucién y la ley y que han sido reiterados por el Congreso y el Gobierno nacional,
sino como la posibilidad de fijar las escalas salariales y emolumentos de acuerdo con el marco que para tal efecto se encuentran consagrados en
la Ley 4 de 1992.

A la fecha, el elemento salarial como la prima de servicios solo ha sido creada por parte del Gobierno Nacional para los empleados del orden
nacional, no siendo extensiva para el orden territorial.

Una interpretacion diferente, excederia el campo de aplicacién del Decreto 1042 de 1978, situacion frente a la cual la Corte ya se pronuncid,
declarando la exequibilidad de las expresiones que hacian referencia al “orden nacional”, en los articulos 1°, 31, 45, 46, 50, 51, 58 y 62
(parciales) del Decreto 1042 de 1978.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccién Juridica no es procedente el reconocimiento de la prima de servicios en las entidades del orden
territorial, y entre estas, las empresas sociales del Estado.

Finalmente, sobre el tema, resulta procedente recordar que los empleados del sector salud (del nivel territorial) que ingresaron al servicio antes
de la expedicion de la Ley 10 de 1990, respecto de los elementos salariales, que en virtud a que la salud como servicio publico estaba a cargo
de la Nacion, El Sistema Nacional de Salud se estructurd y organizé con un régimen juridico propio, aplicandoseles a los empleados publicos del
subsector oficial el régimen salarial y prestacional establecido para la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, derivandose de ello una connotacién
especial para dichos empelados, consistente en que aquellos vinculados a los Servicios Seccionales de Salud, a pesar de pertenecer al orden
territorial, las normas aplicables en materia salarial y prestacional son las del orden nacional.

En consecuencia, los empleados publicos del sector salud vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 10 de 1990, pueden estar
percibiendo los elementos salariales aplicados al orden nacional, si continuaron con el régimen que tenian en materia salarial, por lo cual se
rigen por las normas que regulan a los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, es decir, los Decretos 1042 de 1978, 3135 de 1968, y
1848 de 1968, entre otras.

De otro lado, acerca de la aplicacién de la regla sobre la No solucién de continuidad en el servicio, tanto para empleados en carrera,
provisionales o empleados de libre nombramiento y remocién, y relacionada con el trdmite de liquidacién de las prestaciones sociales me
permito manifestarle que la SOLUCION DE CONTINUIDAD se define como la Interrupcién o falta de continuidad.
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Quiere decir esto, que por solucién de continuidad se entiende la interrupcién o falta de relacién laboral entre una y otra vinculacién con la
entidad publica. Caso contrario, se entiende “sin solucién de continuidad”, cuando la prestacién del servicio es continuo, sin suspensién o
ruptura de la relacién laboral.

Por el contrario, no existe continuidad en el servicio o se 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 labor, autorizadas por la ley, como el caso de licencias, servicio militar y otras situaciones similares, sin que haya
terminacién 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, es decir, 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 establecerd el nimero de dias de interrupcién del vinculo que no
implicaran solucién de continuidad.

En relacién con la “no solucién de continuidad” es importante tener en cuenta que el sélo hecho de no transcurrir mas de quince dias entre el
retiro del empleado y su nueva vinculacién con la Administracién, no faculta a esta ultima para que predique esta figura de la “no solucién de
continuidad”, para el pago de sus elementos de salario y prestaciones sociales, pues para que proceda deben darse los siguientes presupuestos:

. Que en la nueva entidad a la que se vincule el empleado se aplique el mismo régimen salarial y prestacional que disfrutaba en la entidad que
se retird.

. Que la no solucién de continuidad se encuentre expresamente consagrada en la ley.

Conforme a lo sefialado hasta el momento, para aplicar la no solucién de continuidad es necesario que exista una norma expresa que la
contemple y que el servidor continde regido bajo las mismas disposiciones legales.

En este orden de ideas cuando se utiliza la figura de “sin solucién de continuidad” resulta viable la acumulacién de tiempos servidos en la misma
o0 en distintas entidades publicas con el fin de adquirir derecho a ciertas prestaciones sociales, como serfa el caso de las vacaciones y la prima
de vacaciones. En el caso contrario con “solucién de continuidad” el vinculo se interrumpe y por tanto no resulta viable realizar dicha
acumulacion.

Es asi como, esta Direccion juridica ha considerado en multiples ocasiones que la liquidacién de las prestaciones sociales se realiza cuando el
empleado se retira efectivamente de la entidad, por lo cual se entiende que la relacién laboral del empleado que se desvincula de su empleo
para vincularse posteriormente en el mismo empleo y dentro de la misma Entidad, sin que medie mas de quince dias no sufre interrupciones y
por lo tanto el tiempo de servicios serd acumulado para todos los efectos legales.

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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CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Il Sub. “A” Radicado 68001 23 15 000 2003 02652 01 (2615-07) 30 de abril
de 2009, Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

> Radicacién 1.956 del diez (10) de septiembre de 2009, Nimero Unico 11001-03-06-000-2009-00038-00, Referencia: Funcién Publica. Aplicacién
del decreto 1042 de 1978 a los empleados publicos del nivel territorial. Excepcidn de inconstitucionalidad.

* Corte Constitucional, sentencias C-112/93, C-315/95, C-054/98, C-1218/01 y C-173/09.
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