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INTRODUCCION

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 6rgano competente para concep-
tuar en materia salarial y prestacional de los empleados publicos, consciente de su respon-
sabilidad y en desarrollo del proceso misional de instrumentalizacion, ha elaborado con el
apoyo de la Escuela Superior de la Administracion Publica ESAP, herramientas tendientes
a dotar a las entidades publicas de instrumentos agiles de informacidn y consulta, que les
permita la aplicacion apropiada de las normas que regulan la administracion de personal.

En esta oportunidad presentamos la cartilla “Régimen Prestacional y Salarial de los
Empleados Publicos del Orden Territorial”, la cual contiene el ordenamiento juridico,
jurisprudencia actualizada y conceptos relevantes de la Direccion Juridica de este Depar-
tamento, aplicables a quienes laboran en la Administracion Publica del Orden Territorial.
Lo anterior, permite al consultante disponer de un documento debidamente armonizado
y se constituye en una herramienta fundamental, tanto para la Administracién Territorial
como para los administrados.

Con este instrumento se busca contribuir con los objetivos institucionales de la Adminis-
tracion Publica Territorial y optimizar el recurso humano, el cual se refleja en la mejora
continua de la prestacion del servicio, con el fin de que la ciudadania perciba una Admi-
nistracion eficiente.
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1. REGIMEN PRESTACIONAL

Las prestaciones sociales constituyen pagos que el empleador hace al trabajador, directa-
mente o a través de las entidades de prevision o de seguridad social, en dinero, especie,
servicios u otros beneficios, con el fin de cubrir los riesgos o necesidades del trabajador
originados durante la relacion de trabajo o con motivo de la misma. Se diferencian de los
salarios en que no retribuyen directamente los servicios prestados, y de las indemnizacio-
nes, en que no reparan perjuicios causados por el empleador.

La Corte Constitucional' ha abordado la clasificacion y definicion de las prestaciones
sociales en los siguientes términos:

La ley laboral clasifica las prestaciones sociales a cargo del empleador en los si-
guientes dos grandes grupos:

Las prestaciones sociales comunes, que son aquellas que corren a cargo de todo
empleador independientemente de su capital. Pertenecen a esta especie las presta-
ciones por accidente y enfermedad profesional, el auxilio monetario por enferme-
dad no profesional, el calzado y vestido de labor, la proteccion a la maternidad, el
auxilio funerario y el auxilio de cesantia.

Las prestaciones sociales especiales, que por el impacto economico que conllevan,
estan a cargo de ciertas empresas atendiendo a su capital, como son la pension de
Jubilacion, el auxilio y las pensiones de invalidez, escuelas, especializacion, primas,
servicios y el seguro de vida colectivo.

Frente a la competencia de las Corporaciones Publicas del nivel territorial para crear o
establecer elementos prestacionales, se han proferido diversos pronunciamientos por parte
de las altas Cortes, entre las cuales podemos citar la Sentencia del 7 de febrero de 2007,
radicacion 30228, posicion reiterada en sentencia de fecha 23 de marzo del mismo afio,
radicacion 302307 , en las cuales se ha senalado que las citadas corporaciones carecen
de competencia para fijar el régimen prestacional. Concretamente, en la primera de las
sentencias citadas, la Corte sefial6 lo siguiente:

! Sentencia C-823 de 2006, M.P. Dr. Jaime Cordoba Trivifio.

2

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, 17 de octubre de 2007, Radicacion 30585 M.P. Francisco Javier Ricaurte Gomez.
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“Ya frente a los articulos 41 de la Ley 11 de 1986 en armonia con lo establecido
en los articulos 10y 12 de la Ley 4 de 1992 hay que empezar por decir que estas
normas efectivamente disponen que corresponde a la ley fijar el régimen prestacio-
nal de los empleados publicos del orden municipal, y de igual manera el articulo
12 de la Ley 4“seniala con absoluta perentoriedad “...no podran las corporaciones
publicas territoriales arrogarse esta facultad”. (...)

“De manera que cuando las normas que se dejaron trascritas ubicaron en cabeza
del legislador la potestad de regular lo relativo a la fijacion de las prestaciones
sociales de los empleados publicos del dmbito municipal, no estaban refiriéndose
solamente a aquellas que se causan estando el funcionario en servicio activo, como
sugiere el recurrente, sino también a las que nacen una vez termina la relacion de
trabajo y cuyo surgimiento produce precisamente dicha extincion, como por ejem-
plo, las pensiones de toda indole”.

Asi mismo, el Consejo de Estado® frente a la competencia compartida entre el legislador y
el ejecutivo, al momento de establecer el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, considero:

3

La Constitucion de 1991, por su parte, al regular lo relativo a las atribuciones del
Congreso de la Republica, establecio en el articulo 150, numeral 19, literal e), que
a este le corresponde dictar normas generales, y serialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para regular, entre otras materias
“el réegimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica™.

El Constituyente de 1991, entonces, conservo el concepto que venia desde la re-
forma_constitucional de 1968, en relacion con la necesidad de la existencia de
una competencia compartida entre el legislador y el ejecutivo en la regulacion 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 funcion
del primero se debe limitar a establecer unos marcos generales, unos lineamientos
que le circunscriban al segundo la forma como éste ha de desarrollar su actividad
reguladora para los asuntos especificamente serialados por la propia Constitucion.

3.2. En relacion con la determinacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, a diferencia de lo que acontecia en vigencia de la Constitucion
de 1886, en donde el Congreso era quien sefialaba la escala de remuneracion de
los distintos empleos, hoy, el legislador debe simplemente fijar los principios y los
parametros que el Gobierno ha de tener en cuenta para establecer no solo la escala

Sala de Consulta y Servicio Civil C.P.: Susana Montes de Echeverri, septiembre once (11) de dos mil tres (2003) Referencia: Radicacion: 1.518.



de remuneracion sino los demas elementos que son propios de un régimen salarial
v prestacional”. (Subrayado fuera del texto).

Finalmente, el Consejo de Estado* respecto del fundamento legal que ha soportado el
criterio jurisprudencial sobre la competencia para crear o modificar prestaciones en los
niveles nacional, departamental y municipal, anoto:

4

En cuanto a la competencia para crear o modificar prestaciones sociales de los
servidores del Estado a nivel nacional, departamental o municipal, solo puede ser
establecido por el Congreso o el Presidente de la Republica en uso de las facultades
extraordinarias, en este sentido la Corporacion ha sido reiterativa y normativa-
mente el soporte de este criterio jurisprudencia radica en:

a.- La Constitucion Nacional de 1886, en los siguientes articulos:

“ART. 62. - La ley determinara los casos particulares de incompatibilidad de fun-
ciones; los de responsabilidad de los funcionarios y modo de hacerla efectiva; las
calidades y antecedentes necesarios para el desemperio de ciertos empleos, en los
casos no previstos por la Constitucion, las condiciones de ascenso y de jubilacion
v la serie de servicios civiles o militares que dan derecho a pension del tesoro
publico”.

“ART. 76 Corresponde al Congreso hacer las leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones: ... g).~ Determinar la estructu-
ra de la administracion nacional mediante la creacion de ministerios, departamen-
tos administrativos y establecimientos publicos, y fijar las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de sus
prestaciones sociales,

10).- Regular los otros aspectos del servicio publico, tales como los contemplados
en los articulos 62, 132 y demds preceptos constitucionales,...”

b.- La Ley 6 de 1945, articulo 22 dice:

“El Gobierno, teniendo en cuenta la condicion economica de los respectivos Depar-
tamentos, Intendencias, Comisarias y Municipios, sefialard por medio de decreto
las prestaciones que hayan de pagar a los empleados y obreros correspondientes”.
c.-El Decreto 1333 de 1986, articulo 291 reza: “ El régimen de prestaciones socia-
les de los empleados publicos municipales sera el que establezca la ley, que también
dispondra lo necesario para que, dentro del marco de su autonomia administrativa,
los municipios provean al reconocimiento y pago de dichas prestaciones”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B” C.P.: Jestis Maria Lemos Bustamante, Bogota D.C., doce (12) de mayo de
dos mil cinco (2005). Radicacion niimero: 76001-23-31-000-2001-01732-01(1964-04).
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De acuerdo con lo sefialado, la competencia del Gobierno Nacional para fijar el régimen
prestacional de los empleados publicos, se encuentra establecida en los literales ¢) y f)
del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica que sefialan que corresponde
al Congreso de la Republica dictar las normas generales y los criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional para fijar dicho régimen, asi como dictar las normas que
regulen el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales, y para
tal efecto el legislador expidié la Ley 4 de 1992,

En concordancia con lo anterior, el Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades con-
feridas por la Constitucion Politica y la ley 4* de 1992, expidi6 el Decreto 1919 de 2002°
mediante el cual estableci6 el régimen prestacional de los empleados publicos del nivel
territorial, sefialando que seria el mismo al cual tienen derecho los empleados publicos de
la Rama Ejecutiva del nivel nacional, asi mismo, por virtud del mencionado decreto se
regul6 el régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.

Teniendo en cuenta lo expresado, los empleados publicos de la Rama Ejecutiva de los
niveles nacional y territorial, tienen derecho a las siguientes prestaciones sociales, las
que se establecen como un derecho minimo para los trabajadores oficiales, por cuanto
pueden ser sobrepasadas, en virtud de lo que se prevea por el contrato de trabajo y demaés
mecanismos laborales que lo integran, asi:

a) Vacaciones;

b) Prima de vacaciones;

c¢) Bonificacion por recreacion;

d) Prima de navidad;

¢) Subsidio familiar;

f) Auxilio de cesantias;

g) Intereses a las cesantias, en el régimen con liquidacion anual;
h) Dotacion de calzado y vestido de labor;

1) Pension de jubilacion;

j) Indemnizacion sustitutiva de pension de jubilacion;

k) Pension de sobrevivientes;

°  “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Plblica y para la fijacion de las prestaciones sociales
de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales ) y f) de la
Constitucion Politica”.

®  Por el cual se fija el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo prestacional de los trabajadores
oficiales del nivel territorial.



1) Auxilio de enfermedad;

m) Indemnizacion por accidente de trabajo o enfermedad profesional;

n) Auxilio funerario;

i) Asistencia médica, farmacéutica, quirurgica y hospitalaria, servicio odontolégico;
0) Pensioén de invalidez;

p) Indemnizacion sustitutiva de pension de invalidez;

q) Auxilio de maternidad.

A continuacion, procederemos a hacer una resefia de cada una de las prestaciones sociales
citadas, precisando su fundamento legal, las condiciones para percibirlas y demas carac-

teristicas fundamentales:

1.1.1. VACACIONES '

Fundamento Legal

Las vacaciones encuentran su fundamento legal en las siguientes normas:

Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los em-
pleados publicos y trabajadores oficiales”.

Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”. Estos
fueron modificados por los siguientes Decretos:

Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion
de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional”.

Decreto 2150 de 1995 “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedi-
mientos o tramites innecesarios existentes en la Administracion Pablica”.

Ley 995 de 2005 “Por medio de la cual se reconoce la compensacion en dinero de
las vacaciones a los trabajadores del sector privado y a los empleados y trabajadores
de la administracion publica en sus diferentes 6rdenes y niveles”.

Decreto 404 de 2006 “Por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional”.

Régimen prestacional Y salarial de 10s empleados publicos

del orden territorial



Régimen prestacional Y salarial de l1os empleados publicos

del orden territorial

Definicion

Las vacaciones son el descanso remunerado equivalente a quince dias héabiles a que tiene
derecho el empleado después de haber laborado durante un afio en la respectiva entidad.
Dentro de nuestra legislacion, las vacaciones estdn concebidas como prestacion social y
como una situacion administrativa, la cual consiste en el reconocimiento en tiempo libre
y en dinero a que tiene derecho todo empleado publico o trabajador oficial por haberle
servido a la administracion durante un (1) afio; el monto de las mismas_se liquidara con el
salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Asi mismo, en relacion con el derecho a disfrutar de las vacaciones, la Corte Constitu-
cional’ considerd: “Las vacaciones (...) se convierten en otra garantia con que cuenta
el trabajador para su desarrollo integral, y como uno de los mecanismo que le permite
obtener las condiciones fisicas y mentales necesarias para mantener su productividad y
eficiencia’”.

,Quiénes tienen derecho?

Tienen derecho a disfrutar de vacaciones todos los empleados al servicio de la Rama
Ejecutiva de los niveles nacional y territorial.

Estas reglas no se aplican al personal de las fuerzas militares y de policia que tengan un
régimen de prestaciones especial.

Fechas en las cuales se reconoce y factores a tener en cuenta para su liquidacion

De acuerdo con el articulo 12 del Decreto 1045 de 1978, los empleados tienen derecho a
disfrutar de sus vacaciones dentro del afio siguiente a la fecha en que se cause el derecho
y pueden ser concedidas de oficio o a peticion de parte; asi mismo en el articulo 18 de la
misma disposicion se sefiala que el valor correspondiente a las mismas, serd pagado, en su
cuantia total, por lo menos con cinco (5) dias de antelacion a la fecha sefalada para iniciar
el goce del descanso remunerado.

Una vez el empleado solicita sus vacaciones, las mismas seran concedidas por el jefe del
organismo o por la persona en la cual se haya hecho la delegacion respectiva. Para su
liquidacion, se deberan tener en cuenta los factores que a continuacion se enlistan, los
cuales se encuentran sefialados en el articulo 17 del Decreto 1045 de 1978, siempre que
correspondan al empleado al momento de iniciar el disfrute de las mismas.

» La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.

* Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto
-ley 1042 de 1978.

7 En Sentencia C-710 de 1996, M.P.: Jorge Arango Mejia.



» Los gastos de representacion.

» La prima técnica.

* Los auxilios de alimentacién y de transporte.
* La prima de servicios.

» La bonificacion por servicios prestados.

Eventos que no interrumpen el tiempo de servicios para efectos de su disfrute

Tal como lo senala el articulo 22 del Decreto 1045, no se entiende interrumpido el tiempo
de servicios, cuando la suspension de las labores encuentre como fundamento alguna de
las siguientes circunstancias:

* La incapacidad no superior a ciento ochenta dias, ocasionada por enfermedad o
accidente de trabajo;

* El goce de licencia de maternidad;
» El disfrute de vacaciones remuneradas;
» Los permisos obtenidos con justa causa;
* El cumplimiento de funciones publicas de forzosa aceptacion, y por
* El cumplimiento de comisiones.
Compensacion en dinero

En materia de reconocimiento de vacaciones no disfrutadas por el empleado, el articulo 20
del Decreto 1045 de 1978 establece que las vacaciones solo podran ser compensadas en
dinero en los siguientes casos:

* Cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para evitar perjui-
cios en el servicio publico, evento en el cual s6lo puede autorizar la compensacion
en dinero de las vacaciones correspondientes a un ano.

» Cuando el empleado publico o trabajador oficial quede retirado definitivamente del
servicio sin haber disfrutado de las vacaciones causadas hasta entonces.

Sobre este tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-598 de 1997 afirm¢ lo siguiente:
“Las vacaciones constituyen un derecho del que gozan todos los trabajadores, como quie-
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ra que el reposo es una condicion minima que ofrece la posibilidad de que el empleado
renueve la fuerza y la dedicacion para el desarrollo de sus actividades. Las vacaciones no
son entonces un sobresueldo sino un derecho a un descanso remunerado. Por ello, la com-
pensacion en dinero de las vacaciones esta prohibida, salvo en los casos taxativamente
serialados en la ley, puesto que la finalidad es que el trabajador efectivamente descanse.
Una de las situaciones de excepcion es en caso de que los trabajadores se desvinculen del
servicio, y no hayan gozado de su derecho al descanso remunerado, pueden recibir una
indemnizacion monetaria.” (Subrayado nuestro).

De modo que las vacaciones son un descanso remunerado al cual tienen derecho los ser-
vidores publicos después de un afio continuo de servicios, mientras que la compensacion
busca reconocer en dinero ese descanso para que el empleado no suspenda sus labores.

Ahora bien, cuando a un funcionario se le compensan en dinero las vacaciones, estas se
deben liquidar y pagar computando los mismos quince (15) dias habiles contabilizados a
partir de la fecha del inicio del descanso, incluidos para efecto de su pago los domingos y
feriados contenidos entre el primero y el quinceavo dia habil, lo que dara 18, 21, 23,25 o
27 dias calendario, segun el caso; de lo contrario, el empleado publico estaria en notable
desigualdad frente a los que disfrutan en tiempo el descanso de los 15 dias hébiles de
vacaciones.

De esta manera, si las vacaciones se compensan por necesidades del servicio, se tendra
derecho al pago de quince (15) dias habiles liquidados con los factores sefialados en el
Art. 17 del Decreto 1045 de 1978, por afio de servicios, a quince (15) dias de salario por
concepto de prima de vacaciones, a la bonificacion por recreacion y al reconocimiento
de los servicios prestados durante los dias que correspondian al tiempo de disfrute de las
vacaciones que fueron compensadas.

No solucion de continuidad para efectos del disfrute de vacaciones

En relacion con la “no solucion de continuidad®”, es decir, la posibilidad de que el emplea-
do acumule el tiempo de servicios para efectos del reconocimiento de elementos salariales
o prestacionales, es importante tener en cuenta que el solo hecho de no transcurrir mas de
quince dias entre el retiro del empleado y su nueva vinculacion con la Administracion, no
faculta a esta Glltima para que la reconozca, pues para que esta figura proceda, deben darse
los siguientes presupuestos:

* Que en la nueva entidad a la que se vincule el empleado se aplique el mismo régi-
men salarial y prestacional que se aplicaba en la entidad de la cual se retiro.

8 Figura en virtud de la cual, a pesar del rompimiento de un vinculo laboral o de la suspension temporal del mismo, el servidor no pierde los derechos
a los cuales habria tenido lugar en caso de no haberse dado la separacion del cargo.



* Que lano solucién de continuidad se encuentre expresamente consagrada en la norma.

Sin embargo, a partir de la expedicion de la Ley 995 de 2005 y del Decreto 404 de 2006,
las vacaciones, la prima de vacaciones y la bonificacion por recreacion se deben reconocer
de forma proporcional al tiempo laborado en cada entidad, de forma tal que no resulta
viable aplicar la figura de la “no solucion de continuidad”.

Frente a este tema, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado’ considero:

“l. Cuando se produce el retiro de la entidad, es obligacion efectuar el pago
proporcional de las vacaciones, o el empleado puede solicitar que no se le efec-
tue dicho pago porque va a continuar vinculado con la administracion publica
sin solucion 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 compensacion en dinero de las vacaciones en forma proporcional al
tiempo laborado. Por tanto, no es viable acceder a la peticion del servidor que
solicite que no se le compensen en dinero por continuar vinculado a otra entidad
del Estado.”

De conformidad con lo anterior, al darse el retiro de un empleado de una entidad estatal,
independientemente de su nueva vinculacion, es deber de la entidad de la cual se retira,
reconocer y pagar proporcionalmente las vacaciones, la prima de vacaciones y la bonifi-
cacion por recreacion, de acuerdo con el tiempo laborado. En el caso de darse una nueva
vinculacion, a partir de ese momento se empieza a contar el tiempo que establece la ley
para efectos de generar el derecho a las prestaciones sefialadas.

Aplazamiento e interrupcion de las vacaciones

Las vacaciones pueden ser aplazadas por necesidades del servicio o interrumpidas por la
misma causal y adicionalmente cuando se presenten las siguientes causales:

 Incapacidad por enfermedad o accidente de trabajo, siempre que se acredite con
certificado médico expedido por la entidad de prevision a la cual esté afiliado el
empleado o trabajador, o por el servicio médico de la entidad empleadora en el caso
de que no estuviere afiliado a ninguna entidad de prevision.

* Incapacidad por maternidad o aborto, siempre que se acredite en los términos sefia-
lados para el caso de incapacidad por enfermedad o accidente de trabajo.

* Otorgamiento de comision al servidor.

?  Radicacion 1.848 del 15 de noviembre de 2007 C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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e Llamamiento a filas.

El aplazamiento e interrupcion de las vacaciones se debe decretar mediante resolucion
en la cual deben constar los motivos de la actuacion. El disfrute pendiente en el caso del
aplazamiento se hara efectivo en la fecha en que lo solicite el empleado y en el caso de la
interrupcion en la respectiva resolucion se indicara la fecha de reanudacion.

Es de anotar que en el evento de interrupcidon de las vacaciones, cuando se programe el
reanude y se haya presentado variacion en el salario, el tiempo faltante de las mismas se
reajustara con base en la nueva asignacion.

Vacaciones colectivas

El articulo 36 del Decreto 2150 de 1995'° establece que para conceder vacaciones colecti-
vas bastara la autorizacion de los ministros, directores de departamentos administrativos,
superintendentes, directores de establecimientos publicos, gerentes de empresas industria-
les y comerciales y los jefes de unidades administrativas especiales.

En cuanto a las entidades del nivel territorial, se considera que el jefe de la respectiva
entidad podra autorizar las vacaciones colectivas con fundamento en las normas generales
que regulan la materia.

Cuando se concedan vacaciones colectivas, aquellos servidores que no hayan completado
el aflo continuo de servicio autorizaran por escrito al respectivo pagador de la entidad para
que, en caso de darse su retiro, se descuente de sus emolumentos y prestaciones el valor
recibido por descanso vacacional y prima de vacaciones.

Prescripcion

Las vacaciones a diferencia de los demas elementos salariales y prestacionales, tienen un
término de prescripcion especial, el cual corresponde a cuatro afos a partir de la fecha en
la cual se haya causado el derecho. Este término aplica cuando no se hiciere uso de las
mismas sin existir aplazamiento o interrupcion por parte de la Administracion. Asi mismo,
cabe resaltar que el aplazamiento de las vacaciones interrumpe el término de prescripcion,
siempre que se cumpla con el requisito sefialado de la respectiva resolucion motivada.

De acuerdo con lo establecido en la norma, solo se podran aplazar hasta dos periodos de
vacaciones y s6lo por necesidades del servicio que impidan que el empleado se ausente de
sus labores diarias.

10 “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios existentes en la Administracién Publica”.



Conceptos Relevantes

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES-VACACIONES. ;Cuantos periodos
resulta viable compensar durante el mismo afio? RAD.: ER. 8907-09.

“(...) En caso de que el jefe de la entidad asi lo estime, resulta viable la “com-

pensacion en dinero de las vacaciones correspondientes a un anio”’, expresion
que esta Direccion Juridica interpreta como la posibilidad de compensar
solo un periodo por cada ano. Sin perjuicio de lo anterior, cabe serialar lo
expresado por la Corte Constitucional en el sentido de que la finalidad de las
vacaciones es que el trabajador efectivamente descanse”.

Concepto EE7277 del 13-Jul.-09

—

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES-VACACIONES.- ;Se le pueden
conceder vacaciones a un empleado sin que se haya causado el derecho a
disfrutarlas? RAD.: ER. 12411-09

“(...) en criterio de esta Direccion, las vacaciones deben ser concedidas por
el jefe de la entidad o por los funcionarios que éste delegue mediante acto
administrativo, de manera oficiosa o a peticion del interesado, dentro del aiio
siguiente a la fecha en que se cause el derecho a disfrutarlas, el valor corres-
pondiente a las vacaciones que se disfruten serd pagado, en su cuantia total,
por lo menos con cinco (5) dias de antelacion a la fecha sefialada para iniciar
el goce del descanso remunerado. Por ende, el empleado que no cumpla con
los requisitos anteriormente nombrados no se le podra conceder el derecho al
disfrute de las vacaciones”.

Concepto EE9964 del 24-Sep.-09 ‘

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES- VACACIONES. Cuando un funcio-
nario se desvincula sin que haya disfrutado de todas sus vacaciones ;procede
la indemnizacién del tiempo pendiente? RAD.: ER. 6147-09

“(...) si a un empleado le concedieron las vacaciones, se las pagaron y poste-
riormente se le interrumpieron o aplazaron quedandole pendiente el disfrute
de los dias de descanso, en el momento del retiro habrd lugar al reconoci-
miento de los dias que laboro y que en realidad deberia estar descansando”.

Concepto EE5324 del 19-May.-09
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Concepto EE2939 del 19-May.-10 J

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES- VACACIONES. (Es procedente la
solicitud de disfrute parcial de las vacaciones por parte del trabajador? RAD.
ER. 2428-10

“(...) una vez realizado el analisis normativo concluimos que no existe ningu-
na figura juridica que le permita a los servidores publicos solicitar el disfrute
de las vacaciones parciales, por ende y tal como lo estipula la norma (Art. 14
v 15 Decreto 1045 de 1978) solo procede su aplazamiento o la interrupcion
del periodo que esta disfrutando.”

1.1.2. PRIMA DE VACACIONES '

Fundamento legal

Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los em-
pleados publicos y trabajadores oficiales”.

Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.

Decreto-ley 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion
de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional”.

Decreto 2150 de 1995 “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedi-
mientos o tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica”.

Ley 995 de 2005 “Por medio de la cual se reconoce la compensacion en dinero de
las vacaciones a los trabajadores del sector privado y a los empleados y trabajadores
de la administracion publica en sus diferentes 6rdenes y niveles”.

Decreto 404 de 2006 “Por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional”.

Definicion

Auxilio econdmico que percibe el empleado, por valor de quince dias de salario, con el fin
de que disponga de mas recursos para disfrutar de su periodo de descanso.



Quiénes tienen derecho?

Tienen derecho a percibir la prima de vacaciones los servidores que cumplan un afio al
servicio de la entidad y que vayan a empezar el disfrute de las vacaciones. En razon a su
finalidad, seran pagadas por lo menos cinco dias antes de la fecha en la cual el empleado
se disponga a disfrutar de las vacaciones y se liquida de acuerdo con los mismos factores
salariales senalados para las vacaciones.

Esta prima no se perderd cuando al empleado le sean compensadas las vacaciones o cuan-
do se retire de la entidad por motivos diferentes a destitucion o abandono del cargo y su
prescripcion esta sujeta a las mismas condiciones sefaladas para el caso de las vacaciones.

Finalmente, cabe resaltar que para el reconocimiento de la prima de vacaciones la figura
de la “no solucion de continuidad”™ no aplica, por cuanto a partir de la expedicion de la Ley
995 de 2005 y el Decreto 404 de 2006 el pago se hace en forma proporcional.

1.1.3. BONIFICACION POR RECREACION '

Fundamento Legal

* Decreto 451 de 1984 “Por el cual se dictan unas disposiciones en materia salarial
para el personal que presta servicios en los Ministerios, Departamentos Adminis-
trativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y Unidades Administrativas
del orden nacional”.

e Ley 995 de 2005 “Por medio de la cual se reconoce la compensacion en dinero de
las vacaciones a los trabajadores del sector privado y a los empleados y trabajadores
de la administracion publica en sus diferentes 6rdenes y niveles”.

* Decreto 404 de 2006 “Por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional”.

* Decreto 1374 de 2010 “Por el cual se fijan las escalas de asignacion basica de los
empleos que sean desempefiados por empleados publicos de la Rama Ejecutiva,
Corporaciones Autdbnomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Socia-
les del Estado, del orden nacional y se dictan otras disposiciones”.

Definicion y Caracteristicas

La bonificacion por recreacion se reconoce a los empleados publicos por cada periodo de
vacaciones, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacion basica mensual que les
corresponda en el momento de iniciar el disfrute del respectivo periodo vacacional. Asi
mismo, se reconoce cuando se compensen las vacaciones en dinero.
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Respecto de la naturaleza de esta bonificacion, se considera que a pesar de que la misma
se encuentra establecida en una norma que regula elementos salariales!!, se trata de una
prestacion social por cuanto con ella no se remunera directamente el servicio y en cambio
si la necesidad de un auxilio adicional para vacaciones, caracteristica propia de una pres-
tacion social.

Por otra parte, es importante sefalar que esta prestacion social al reconocerse simulta-
neamente con las vacaciones y la prima de vacaciones, sigue la misma suerte de ellas
en relacion con la no aplicacion de la figura de la “no solucion de continuidad” y el
consiguiente pago proporcional.

Finalmente y dado que la norma establece que el reconocimiento de la bonificacion por
recreacion se debe efectuar por lo menos con cinco (5) dias habiles de antelacion a la fecha
sefialada para la iniciacion del disfrute de las vacaciones, se entiende que se debe pagar al
mismo tiempo que se paga la prima de vacaciones.

En resumen...

Dado que las prestaciones estudiadas tienen una intima relacion entre ellas, que obliga a
que su reconocimiento se presente de forma conjunta, concluimos que en el momento en
que un empleado cumpla el periodo de un afio de servicios tiene derecho a disfrutar de las
vacaciones, a razon de 15 dias habiles por cada afio de servicios, —que seran liquidadas
con el salario devengado por el funcionario en el momento del disfrute—; la prima de
vacaciones, la cual es equivalente a quince dias de salario por cada afio de servicios y
la bonificacion por recreacion, que corresponde a dos (2) dias de la asignacion basica
mensual del empleado.

En este orden de ideas, cuando el empleado sale a disfrutar sus vacaciones, tiene derecho
al pago de quince (15) dias habiles por afio de servicios, a quince (15) dias de salario por
concepto de prima de vacaciones, los cuales se liquidan con los factores salariales que el
empleado esté percibiendo a la fecha del disfrute y al reconocimiento de los dos dias por
bonificacion especial de recreacion.

En caso de que los empleados no las soliciten, la Administracion podra concederlas de
oficio.

Las vacaciones solo podran ser interrumpidas, una vez se ha iniciado su disfrute, por las
causales sefialadas expresamente en la norma como son: necesidades del servicio, incapa-

1" Articulo 3° del Decreto 451 de 1984, que posteriormente fue derogado por el articulo 18 del Decreto 25 de 1995.



cidad ocasionada por enfermedad, accidente de trabajo o maternidad, por el otorgamiento
de una comision o por el llamamiento a filas. De modo que no se encuentra como una
de las causales para interrumpir las vacaciones, la solicitud que realice el empleado o el
trabajador.

Conceptos Relevantes

e

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES-BONIFICACION POR RECREA-
CION. ;Qué factores se tienen en cuenta para su liquidacion?. RAD.: ER.
614- 09.

“(...) la bonificacion por recreacion se liquidara de acuerdo con la asignacion
basica mensual sin que resulte viable tener en cuenta otros factores salariales”.

Concepto EE2411 del 04-Mar.-09

1.1.4. AUXILIO DE CESANTIAS '

Fundamento legal

Ley 6* de 1945 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de
trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de
trabajo”.

Ley 65 de 1946 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubila-
cion y se dictan otras”.

Decreto 1160 de 1947 “Sobre auxilio de cesantia”.

Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion
de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional”.

Ley 50 de 1990 “Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Traba-
jo y se dictan otras disposiciones”.

Ley 244 de 1995 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno
de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras
disposiciones”.
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* Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del
gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras dispo-
siciones”.

e Ley 432 de 1998 “Por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se trans-
forma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones”.

* Decreto 1582 de 1998 “Por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 13
de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998, en relacion con los servidores
publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia”.

* Decreto 1453 de 1998 “Por el cual se reglamenta la Ley 432 de 1998, que reorga-
niz6 el Fondo Nacional de Ahorro, se transform6 su naturaleza juridica y se dictan
otras disposiciones”.

* Decreto 1252 de 2000 “Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacio-
nal de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza
publica”.

* Ley 1071 de 2006 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995,
se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se
establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

e Ley 1064 de 2006 “Por la cual se dictan normas para el apoyo y fortalecimiento de
la educacion para el trabajo y el desarrollo humano establecida como educacion no
formal en la Ley General de Educacion”.

* Ley 1328 de 2009 “Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros,
del mercado de valores y otras disposiciones”.

Definicion y Caracteristicas

A pesar de que las normas que la regulan no definen el auxilio de cesantias, se ha consi-
derado por parte de nuestras Altas Cortes que “este auxilio corresponde a una suma de
dinero que el empleador estd obligado a pagar al trabajador a razon de un mes de sueldo
o jornal por cada afio de servicio a la finalizacion del contrato de trabajo, en el caso de
los particulares; o en el caso de los publicos, un mes de sueldo o jornal por cada ario de
servicio, pero basado en el mismo fundamento juridico y filosofico a una y otra clase de
trabajadores: la relacion de trabajo "

12 Consejode Estado, Saladelo Contencioso Administrativo, Seccion I1, Subseccion “A”, noviembre 11 de 2009, Expediente N0 250002325000200304523
01 (0808-07), Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.



Su objetivo o finalidad es “cubrir o prever las necesidades que se originan para el traba-
Jjador con posterioridad al retiro de una empresa, por lo que resulta un ahorro obligado
orientado a cubrir el riesgo de desempleo. Se trata de un objetivo acorde con los prin-
cipios de una Constitucion humanista fundada en el respeto por la dignidad humana, en

este caso del trabajador
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Respecto del desarrollo normativo que ha tenido este auxilio, el Consejo de Estado'
sefalo:

15[3]

164]

Las leyes 6“de 1945 y 65 de 1946 y los decretos 2767 de 1945 y 1160 de 1947,
tuvieron aplicacion inicial para el sector publico en los ordenes nacional, seccional
v local. Tales normas contemplaron el derecho al auxilio de cesantia por todo el
tiempo trabajado a razon de un mes de sueldo por cada ario de servicios continuos
o discontinuos y proporcionalmente por las fracciones de afio. Para efectos de su
liquidacion se dispuso tener en cuenta el ultimo salario fijo devengado —a menos
que hubiere tenido variacion en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion
se haria por el promedio de lo devengado en los ultimos doce meses, o en todo el
tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce meses— y todo lo recibido por el
trabajador a cualquier otro titulo y que implique directa o indirectamente retri-
bucion ordinaria y permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos
v bonificaciones. La preceptiva juridica no contemplaba hasta este momento pago
alguno por concepto de intereses.

Asi, el régimen de cesantias tenia cardcter retroactivo y, en tal virtud, se tenia en
cuenta el ultimo sueldo devengado por el servidor publico para efectos de liquidar
la prestacion por todo el tiempo de servicios P, De esta manera, el pago efectuado
siempre era actualizado, pero no en proporcion a lo realmente devengado por el
servidor por cada ario de servicios, lo que causo un desequilibrio en el sistema, sin
perjuicio de que el mismo fuera, en principio, mas favorable para el trabajador, y
se dice en principio porque se parte del supuesto que el trabajador dia a dia podria
mejorar su situacion laboral y, por ende, su salario, lo cual no siempre ocurre. (...)

(...) con la expedicion del decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico - parti-
cularmente en la rama ejecutiva nacional - el desmonte de la llamada retroactividad
de las cesantias, para dar paso a un sistema de liquidacion anual, “...el cual bene-
ficia al empleador en la medida en que rebaja el monto de la carga prestacional,
pero a cambio, el trabajador por su parte puede verse favorecido con aumentos
salariales mayores. """ El nuevo régimen contemplo, para proteger el auxilio con-

Corte Constitucional, Sentencia C-823 de 2006.
Sala de Consulta y Servicio Civil C.P.: Flavio Augusto Rodriguez Arce, veintidés (22) de agosto de dos mil dos (2002) Radicacion nimero: 1448.
En la actualidad algunas personas contintian cobijadas por este régimen.

Sentencia del 10 de junio de 1999, expediente 13874, Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado.
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tra la depreciacion monetaria y en cierta manera para compensar la desventaja
por la supresion de la retroactividad, el pago de intereses sobre las cesantias por
el Fondo a sus afiliados. Cabe resaltar que en este régimen corresponde al Fondo
pagar los intereses sefialados en la ley mediante la administracion de las sumas
que por doceavas partes depositan en él las entidades mencionadas, equivalentes a
las cesantias anuales. Este sistema refleja de mejor manera la realidad laboral, en
el sentido que la prestacion se liquida con base en lo que real y efectivamente ha
devengado el trabajador en toda su vida laboral.

No obstante lo anterior, en el orden territorial el auxilio monetario en estudio se
siguio gobernando, entre otras disposiciones, por el literal a) del articulo 17 de
la Ley 6“de 1945 y los articulos 1° del Decreto 2767/45, 1° de la Ley 65/46 y 1°,
2° 5°y 6° del Decreto 1160/47, normatividad que para el sistema retroactivo de
liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias aun se aplica, sin que haya
lugar al pago de intereses."’l’’!

Teniendo en cuenta lo sefialado, en nuestra legislacion existen actualmente dos regimenes
de liquidacion de cesantias: el anualizado y el retroactivo, los cuales tienen caracteristicas
especiales; el régimen de liquidacion de cesantias por retroactividad se caracteriza por su
reconocimiento con base en el ultimo salario realmente devengado, o el promedio de lo
percibido en el ultimo afio de servicios, en caso de que durante los ultimos tres meses de
labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones, o con base en todo el tiempo
si la vinculacion hubiera sido inferior a un afo, en forma retroactiva, sin lugar a intereses,
con fundamento en lo establecido en los articulos 17 de la Ley 6* de 1945, 1° del Decreto
2767 de 1945, 1° y 2° de la Ley 65 de 1946, 2° y 6° del Decreto 1160 de 1947 y 2° del
Decreto 1252 de 2002, lo cual es aplicable a aquellos servidores vinculados antes del 30
de diciembre de 1996'%.

El régimen de liquidacién de cesantias por anualidad, fue creado para los trabajadores del
sector privado con la Ley 50 de 1990, pero con la entrada en vigencia de la Ley 344 de
1996, se extendio a los publicos del nivel territorial'® y consiste en que el empleador el 31
de diciembre de cada afio debe liquidar las cesantias por anualidad o fraccion, consignan-
do el valor correspondiente al fondo de cesantias al que se encuentre afiliado el empleado,
lo cual cobija a las personas vinculadas a partir del 31 de diciembre de 1996. Este régimen
posee como caracteristicas principales, la afiliacion obligatoria a un Fondo Administrador
de cesantias, la liquidacion anualizada y el pago de intereses sobre las cesantias

1761 El desmantelamiento de la retroactividad para la rama judicial, el Ministerio Pablico, la Contraloria General de la Republica, la Registraduria
Nacional del Estado Civil y las Notarias se produce con la Ley 33 de 1985, cuyo articulo 7° dispuso que quienes se vincularan a partir del 1° de enero
de 1985 a esas entidades, se regirian en lo relacionado con la liquidacion y pago de sus cesantias por las normas del Decreto 3118 de 1968 y las que
lo adicionen y reglamenten.

18 Revista Jurisprudencia y Doctrina, mayo de 2009, Editorial LEGIS, Pagina 725.

Porque como ya se sefiald para los empleados de la Rama Ejecutiva del nivel nacional, con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empezo el
desmonte de la retroactividad de las cesantias.



Posteriormente, con la expedicion de la Ley 432 de 1998, se permiti6 que el personal
vinculado al sector territorial pudiera, al igual que los nacionales, afiliarse al Fondo Na-
cional de Ahorro para que este administre sus cesantias, reconozca los intereses, proteja
contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda y, ademas, contribuya a la solucion
del problema de vivienda y educacion®.

Teniendo en cuenta lo anterior y de acuerdo con las normas que regulan la materia, es
posible encontrar las siguientes situaciones:

1. Los empleados con régimen de liquidacion retroactiva de cesantias —que pueden
afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro o a Fondos Privados conservando dicho régi-
men— no tienen derecho al pago de intereses sobre las cesantias en tanto que dicho
régimen no lo prevé.

2. Los empleados con régimen de liquidacion anualizado de cesantias afiliados a fon-
dos privados de cesantia, tienen derecho al pago de intereses sobre las cesantias a
cargo del empleador, en los términos previstos en la Ley 50 de 1990 y por remision
de la Ley 344 de 1996.

3. Los empleados con régimen de liquidacion anualizado de cesantias afiliados al Fon-
do Nacional de Ahorro, tienen derecho al pago de intereses sobre las cesantias a
cargo de dicho fondo en los términos del articulo 12 de la Ley 432 de 1998.

Anticipo de cesantias

Los anticipos sobre las cesantias proceden de acuerdo con el régimen en el cual se encuen-
tre el servidor, asi:

1. Los servidores afiliados a Fondos Privados de Cesantias vinculados a partir del 31 de
diciembre de 19962, podran utilizar las cesantias parciales para la compra de vivienda,
liberacion de gravamenes hipotecarios y reparaciones locativas citadas en el Decreto 2755
de 1966*; ademas, seglin el numeral 3 del articulo 102 de la Ley 50 de 1990, para financiar
estudios superiores del conyuge, compafiero, hijos y aun del mismo funcionario publico.

2. Los servidores vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro*, podran utilizar las cesantias parciales exclusivamente para compra

de vivienda o lote para edificarla, construccion de vivienda en lote del afiliado o de su
conyuge o compaiiero(a) permanente, mejora de la vivienda propia del afiliado o de su
conyuge o compafiero(a) permanente, liberacion total o parcial o gravamen hipotecario

20 Concepto 1448 de 22/08/00, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.
Es decir, aquellos con régimen anualizado de cesantias.

“Por el cual se reglamenta el paragrafo 3° del articulo 13 de la Ley 6* de 1945 en cuanto a la cesantia parcial de los trabajadores oficiales (empleados
y obreros)”.

Es decir, aquellos con régimen anualizado de cesantias.

tacional y salarial de los empleados publicos
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constituido sobre la vivienda del afiliado o de su conyuge o compafiero(a) permanente,
amortizacioén de crédito otorgado por el Fondo Nacional de Ahorro al afiliado, y/o para
adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compafiero(a) permanente o sus
hijos en atencion a lo sefialado en la Ley 1071 de 2006%.

3. Los servidores (empleados publicos y trabajadores oficiales) con régimen retroactivo
de cesantias, es decir los vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1996, podran
utilizar las cesantias parciales para los fines establecidos en el Decreto 2755 de 1966,
esto es, para la adquisicion de su casa de habitacion, para la liberacion de gravamenes
hipotecarios que afecten la casa de habitacion de su propiedad, o de su conyuge, y se
hayan constituido para satisfacer el pago total o parcial del precio de la misma y para
reparaciones y ampliaciones de su casa de habitacion, o de la conyuge.

Tramite para la solicitud del anticipo de las Cesantias

De acuerdo con lo senalado en la Ley 1071 de 2006, el anticipo o retiro definitivo de
cesantias debera tramitarse de la siguiente forma:

1. Cuando el empleado presenta la solicitud de liquidacion de cesantias, bien sean
definitivas o parciales y cumple con todos los requisitos, la entidad administradora
y pagadora tendrd un plazo de 15 dias habiles para expedir la resolucion que corres-
ponda. En aquellos casos que se establezca que la solicitud se encuentra incompleta,
se debera informar al interesado para que este allegue o complete los requisitos
faltantes, para lo cual la entidad tendra un plazo de diez dias habiles. Una vez que el
empleado allegue los documentos que certifiquen los requisitos faltantes, se empe-
zard a contar el término de quince dias habiles.

2. Una vez se ha expedido la Resolucién por parte de la entidad, se tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco dias habiles para cancelar las cesantias, este término sin
perjuicio del establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

3. Cuando la entidad no reconoce las cesantias de los empleados en el plazo estableci-
do, debera reconocer un dia de salario por cada dia de retraso, hasta que se haga el
pago efectivo de las mismas. No obstante, cuando se logre demostrar por parte de
la entidad, que la demora en el pago se produjo por causa imputable al empleado,
podra repetir contra este.

4. Finalmente, las cesantias deberan ser liquidadas de acuerdo con los factores salaria-
les sefialados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, siempre que el empleado
los esté percibiendo al momento de la liquidacion; asi:

2 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos,
se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.



» La asignacion basica mensual.

* Los gastos de representacion y la prima técnica.
* Los dominicales y feriados.

* Las horas extras.

» Los auxilios de alimentacién y transporte.

* La prima de Navidad.

+ La bonificacion por servicios prestados.

+ La prima de servicios.

» Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se ha-
yan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el tltimo afio de
servicio.

» Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales an-
teriores al Decreto-ley 710 de 1978.

* La prima de vacaciones.

» El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio.

» Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterio-
ridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

g Nota...

Respecto del valor de la sancion consagrada en el paragrafo del articulo 5° de la Ley
1071 de 2006, es importante senalar que el mismo fue modificado por el articulo 88 de
la Ley 1328 de 2009, en cuanto a que “En todos los eventos en los que la Nacion o las
entidades publicas, de cualquier orden, deban cancelar intereses por mora causados por
obligaciones a su cargo, la indemnizacion de perjuicios o la sancion por mora no podrad
exceder el doble del interés bancario corriente vigente al momento de la fecha establecida
legalmente para realizar el pago”. (subrayado fuera de texto).

No solucion de continuidad para efectos del reconocimiento

Para que proceda el reconocimiento de la “no solucién de continuidad” en el pago de
elementos salariales y prestacionales, dicha figura se debe encontrar contemplada expre-
samente en las normas que regulan la materia; situacion que en el caso de las cesantias con
liquidacion retroactiva y anualizada no se presenta. Se considera que cuando el empleado
con cesantias en régimen retroactivo o anualizado renuncia a la entidad y se vincula en
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otra, incluso al dia siguiente, se presenta una terminacion de la relacioén laboral y por lo
tanto, hasta esa fecha se liquidan las cesantias, empezandose una nueva relacion laboral,
que en el caso de las cesantias retroactivas, implica un cambio al régimen anualizado.

Jurisprudencia

1. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion II Subseccion “A”,
noviembre 11 de 2009 Expediente No 250002325000200304523 01 (0808-07), Consejero
Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren. Las Cesantias se constituyen como una
prestacion unitaria a pesar de que su reconocimiento se realice de forma anual:

“La cesantia no es una prestacion periodica a pesar de que su liquidacion se haga anual-
mente; es prestacion unitaria y cuando como en este caso se obtiene en forma definitiva
por retiro del servicio, el acto que la reconoce pone fin a la situacion si queda en firme. La
cesantia debe pagarse al empleado al momento de su desvinculacion laboral y excepcio-
nalmente antes de esta, cuando se den las causales especificas de pago parcial. El acto de
liquidacion por tanto es demandable ante lo contencioso administrativo, observando las
normas que en materia de caducidad de la accion sefialan un término de 4 meses contados
a partir del dia de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso (inciso
2°. Articulo 136 del C.C.A.) .

2. Respecto de la fecha a partir de la cual se hace efectiva la sancion contenida en la Ley
1071 de 2006, el Consejo de Estado® considero:

“El momento a partir del cual se cuenta el plazo legal referido en las normas transcritas
es el de la fecha de solicitud de reconocimiento por parte del interesado, tal como lo ha
establecido esta Corporacion en reiteradas oportunidades:

“(...) conforme al articulo 1° de la Ley 244 de 1995 las entidades dentro de los 15 dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de Cesantias Definiti-
vas, estan obligadas a expedir la respectiva resolucion y de acuerdo con lo previsto en
el articulo 2° de la misma ley tienen un plazo mdximo de 45 dias a partir de la fecha en
que quede en firme el acto administrativo para cancelar la prestacion. En este caso el
demandante solicita que se declare el silencio administrativo negativo frente a su peticion

del 9 de marzo de 1999 es decir que esta es la fecha que puede tomarse para efecto de
contabilizar la aplicacion de los articulos 1°y 2° de la Ley 244 de 1995 ( ...) ">,

2 Saladelo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “b” Sentencia del 30 de julio de 2009, Expediente No. 730012331000200100006-
01, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

26181 Sentencia del Consejo de Estado del 7 de diciembre de 2000, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, consejero
ponente Alberto Arango Mantilla, actor José Ever Rodriguez Barrero, Radicado: 2020-00. En el mismo sentido ver la sentencia del Consejo de
Estado del 12 de diciembre de 2002, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, consejero ponente Jesiis Maria Lemos
Bustamante, actor Beatriz Cuberos de Coronel. Radicado: 1604-01.



Asi, el término con el que cuenta la administracion para efectuar el pago efectivo del auxi-
lio de cesantia es de sesenta y cinco (65) dias habiles siguientes al dia de la presentacion de
la solicitud de su reconocimiento. Este término comprende quince (15) dias habiles para
expedir la Resolucion de liquidacion de las cesantias definitivas, cinco (5) dias habiles de
su ejecutoria, y cuarenta y cinco (45) dias habiles para efectuar el pago de la prestacion
social”.

Conceptos relevantes

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES-CESANTIAS. ;Los empleados con
régimen de cesantias retroactivo pueden solicitar el reconocimiento de la mora
prevista en la Ley 244 de 1995?. RAD.: ER. 15267- 09.

“(...) en criterio de esta Direccion Juridica, el campo de aplicacion de la Ley
1071 de 2006 (que modifica la Ley 244 de 1995) contempla a los empleados
con cesantias tanto en el régimen anualizado como en el régimen retroactivo,
es decir, resultaria procedente el pago de la sancion moratoria aun en el caso
de las cesantias retroactivas”.

Concepto EE11157 del 29-Oct.-09

—————

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES-CESANTIAS. ;Como se deben li-
quidar las cesantias en régimen retroactivo durante un encargo?. RAD.: ER.
16120- 09.

“(...) De esta forma, esta oficina juridica ha conceptuado en varias oportuni-
dades que cuando un empleado con régimen retroactivo de cesantias solicita
anticipo sobre las mismas, es necesario que este salario se tenga en cuenta
por el tiempo que ha ejercido el encargo y no por todo el tiempo que lleva
vinculado a la administracion. De esta forma, por ejemplo, si el encargo se
ejercio por un término de los dos ultimos arios y se pretenden liquidar 10
anos, el salario del encargo se tiene en cuenta por los dos anios y los otros
ocho se tienen en cuenta con el ultimo salario devengado por el servidor en
su empleo del cual es titular”.

Concepto EE11352 del 4-Nov.-09
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Ref.: PRESTACIONES SOCIALES-CESANTIAS. ;Resulta viable el re-
conocimiento de intereses sobre las cesantias para los trabajadores oficiales que
se encuentran en el régimen de liquidacion retroactiva? RAD.: ER. 2318- 10.

“(...) Solo tienen derecho a intereses de las cesantias los servidores publicos
(empleados publicos y trabajadores oficiales) vinculados con posterioridad al
31 de diciembre de 1996, fecha de entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996,

afiliados a fondos privados o al Fondo Nacional de Ahorro.

Los servidores publicos afiliados a fondos privados de cesantias tienen dere-
cho al reconocimiento de intereses a las cesantias en los términos del numeral
2°del articulo 99 de la Ley 50 de 1990: “El empleador cancelard al traba-
jador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en
los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el aiio o en la fraccion que se liquide
definitivamente”.

()

Los servidores publicos con régimen de cesantias retroactivo no tienen dere-
cho al reconocimiento de intereses a las cesantias, en razon a que no existe
norma que establezca este beneficio para estos funcionarios”.

Concepto EE2302 del 23-Mar.-09

———

].1.5. DOTACION DE CALZADO Y VESTIDO DE LABOR '

Fundamento Legal

e Ley 70 de 1988 “Por la cual se dispone el suministro de calzado y vestido de labor
para los empleados del sector publico”.

* Decreto 1978 de 1989 “Por la cual se reglamenta parcialmente la Ley 70 de 1988”.

Definicion

La dotacion es una prestacion social consistente en la entrega gratuita y material de un
vestido y un calzado a cargo del empleador y para uso del servidor en las labores propias
del empleo que ejerce. La entrega de esta dotacion para el trabajo no constituye salario ni
se computa como factor del mismo en ningun caso.



De conformidad con el articulo 5° del Decreto 1978 de 1989, la dotacion de calzado y ves-
tido de labor consiste en “Las prendas apropiadas para la clase de labores que desempefien
los trabajadores beneficiarios, de acuerdo con el medio ambiente en donde cumplen sus
actividades.” El articulo 6° ibidem establece que las entidades definiran el tipo de prendas
teniendo en cuenta la naturaleza y tipo de funcion del trabajador y el medio ambiente en
el cual debe desarrollarla.

., Quiénes Tienen Derecho?

Tienen derecho a la dotacion de calzado y prendas para el trabajo, los empleados que
gjercen cargos en el sector publico, siempre que su remuneracion mensual sea inferior a
dos (2) veces el salario minimo legal vigente.

Caracteristicas:

 FEl trabajador debe tener vinculacién permanente mediante una relacion legal y re-
glamentaria o por contrato de trabajo.

» El empleado debe encontrarse al servicio de los Ministerios, Departamentos Admi-
nistrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos, Unidades Administrati-
vas Especiales, Empresas Industriales o Comerciales de tipo oficial y Sociedades de
Economia Mixta tanto en el orden nacional como en las entidades territoriales.

» El empleado debe encontrarse vinculado al servicio de las entidades del sector cen-
tral y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital
y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Muni-
cipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales,
a las Veedurias, o a empleos publicos de las Juntas Administradoras Locales, de las
Instituciones de Educacion Superior, de las Instituciones de Educacién Primaria,
Secundaria y media vocacional, como personal administrativo.

» Se debe haber laborado para la respectiva entidad por lo menos tres (3) meses en
forma ininterrumpida, antes de la fecha de cada suministro.

+ La dotacion debera ser utilizada en el ejercicio de las funciones, so pena de perder
el derecho a recibirla en el periodo siguiente.
Fechas en las cuales se reconoce

La entrega debera realizarse los dias 30 de abril, 30 de agosto y 30 de diciembre de cada
afo.
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Jurisprudencia

Respecto de la potestad reglamentaria que tiene el Gobierno Nacional para establecer
la dotacion de calzado y vestido de labor, en el nivel territorial, el Consejo de Estado?’,
senalo:

“...laLey 70 de 1988, es aplicable a los empleados publicos de todos los niveles con ex-
cepcion de los sometidos a regimenes especiales y lo mismo se puede predicar del Decreto
1978 de 1989, reglamentario de la ley mencionada, que preciso como beneficiarios de la
dotacion de vestido y calzado a los empleados de los ordenes nacional y territorial’. (...)

“Esta norma establece el suministro de calzado y vestido de labor en favor de los servi-
dores oficiales sin distingo alguno, esto es, sin hacer referencia al nivel de la adminis-
tracion a que pertenezcan. Por su parte el Decreto Reglamentario numero 1978 de 1989,
en su articulo 1° preciso que disfrutardan de ese derecho los trabajadores permanentes
vinculados mediante relacion legal y reglamentaria o contrato de trabajo al servicio de
los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos piui-
blicos, unidades administrativas especiales, empresas industriales y comerciales de tipo
oficial y sociedades de economia mixta tanto del orden nacional como en las entidades
territoriales”.

En cuanto al retiro del empleado sin que le haya sido reconocida la Dotacién a que tiene
derecho, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 26605 de 2006, estudi6 el caso para
empleados del sector privado; sin embargo, ha considerado que el mismo analisis resulta
aplicable al sector publico, en cuanto a la naturaleza del derecho:

“El objetivo de esta dotacion es que el trabajador la utilice en las labores contratadas y es
imperativo que lo haga so pena de perder el derecho a recibirla para el periodo siguiente.
Se deriva por tanto que a la finalizacion del contrato carece de todo sentido el suministro
pues se reitera que él se justifica en beneficio del trabajador activo, mas en modo alguno
de aquel que se halle cesante y que por obvias razones no puede utilizarlo en la labor

contratada(...) No significa lo anterior que el patrono que haya negado el suministro
en vigencia del vinculo laboral, a su terminacion quede automdticamente redimido por
el incumplimiento, pues ha de aplicarse la regla general en materia contractual de que
el incumplimiento de lo pactado genera el derecho a la indemnizacion de perjuicios a
cargo de la parte responsable y en favor de la afectada. En otros términos el empleador

incumplido deberd la pertinente indemnizacion de perjuicios, la cual como no se halla
legalmente tarifada ha de establecerla el juez en cada caso y es claro que puede incluir el

monto en dinero de la dotacion, asi como cualquier otro tipo de perjuicios que se llegare
a demostrar” (Sentencia de 15 de abril de 1998, radicacion No. 10400). (Subrayado fuera
de texto).

27 Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion Segunda — Subseccion “B”, en sentencia de treinta (30) de octubre de dos mil ocho (2008),

Radicacion No. 44001-23-31-000-2003-00122-01.



Conceptos Relevantes

Ref.: REMUNERACION-DOTACION. Término de prescripcién. ;Re-
sulta viable que se entregue en dinero mientras los empleados se encuentran
vinculados a la Administraciéon?. RAD.: ER. 2632- 10.

“(...) la dotacion se entregara en especie, siempre y cuando no haya prescrito
este derecho y el servidor tenga vigente el vinculo laboral. Mientras el vinculo
laboral se mantenga vigente no hay lugar al pago en dinero, unicamente ha-
bra lugar a reconocer la dotacion en dinero cuando el servidor se retire del
servicio y la administracion le deba su reconocimiento”.

Concepto EE2904 del 16-Abr.-10

Ref.: PRESTACIONES SOCIALES — DOTACION. ;Resulta viable que
se reconozca en dinero a los empleados que aun se encuentran vinculados a la
entidad? RAD.: ER. 15816- 08.

“(...) en caso de que el derecho a la dotacion haya sido causado en debida

forma, por tratarse de una obligacion indiscutible de la entidad, procede el
reconocimiento y pago directo de la misma en especie, sin necesidad de pro-
nunciamiento judicial que asi lo ordene, siempre y cuando la obligacion no
haya prescrito y el empleado continue laborando al servicio de la entidad.

Por otra parte, cuando el empleado se haya retirado del servicio, sin que se le
hubiera dado la dotacion respectiva, procederad la indemnizacion respectiva
o el reconocimiento y pago del derecho en dinero.

En conclusion, la dotacion se entregara en especie, siempre y cuando no haya
prescrito este derecho y el servidor tenga vigente el vinculo laboral. Mientras
el vinculo laboral se mantenga vigente no hay lugar al pago en dinero, uni-
camente habra lugar a reconocer la dotacion en dinero cuando el servidor se
retire del servicio y la administracion le deba su reconocimiento.”

Concepto EE12855 del 21-Nov.-08

En resumen...

La dotacion de calzado y vestido de labor es una exigencia para la Administracion funda-
mentada en la Ley 70 de 1988, la cual establece el derecho al suministro en forma gratuita
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de calzado y vestido de labor en favor de los servidores oficiales sin distingo alguno, esto
es, sin hacer referencia exclusiva al nivel de la administracion a que pertenezca. Por su
parte, el Decreto Reglamentario 1978 de 1989, en su articulo 1° precisé que disfrutarian
de ese derecho los trabajadores permanentes vinculados mediante relacion legal y regla-
mentaria o contrato de trabajo al servicio de las entidades del orden nacional como en las
entidades territoriales.

De otra parte, se considera que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema
antes citada, cuando el empleado se retira del servicio y se le esta adeudando el recono-
cimiento de la dotacion, la Administracion debera compensar en dinero al trabajador; es
decir, que la dotacion no se perdera si el empleador no realiza la entrega en las fechas
establecidas y con posterioridad el empleado es retirado del servicio.

1.1.6. PRIMA DE NAVIDAD '

Fundamento Legal

* Decreto Ley 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad
social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”.

* Decreto Reglamentario 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de
1968

* Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion
de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional”.

Definicion

La Prima de Navidad es una prestacion social que consiste en el pago que realiza el em-
pleador al servidor en la primera quincena del mes de diciembre de la suma equivalente a
un mes del salario que corresponda al cargo desempefiado a treinta de noviembre de cada
afno.

,Quiénes tienen derecho?

Tiene derecho a percibir la Prima de Navidad todo empleado publico o trabajador oficial
por haber servido durante todo el afo civil. En el evento de que el empleado no haya



laborado todo el afio, tendra derecho a la mencionada prima de Navidad en proporcion al
tiempo laborado, a razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios, que
se liquidard y pagara con base en el ultimo salario devengado, o en el Ultimo promedio
mensual si fuere variable.

Para el reconocimiento y pago de la prima de Navidad se tendran en cuenta los siguientes
factores, establecidos en el articulo 33 del Decreto 1045 de 1978:
» La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.

* Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-
Ley 1042 de 1978.

» Los gastos de representacion.

» La prima técnica, cuando constituya factor de salario.
* Los auxilios de alimentacion y de transporte.

» La prima de servicios y la de vacaciones.

» La bonificacion por servicios prestados.

No solucion de continuidad para su reconocimiento

Los empleados del nivel territorial, asi como los trabajadores oficiales tienen derecho a
percibir la Prima de Navidad por un afio de servicio y en el evento en que el empleado no
haya laborado durante todo el afo, el pago de esta prestacion se realizara de forma propor-
cional de acuerdo con los meses completos laborados, por lo que se encuentra excluida la
utilizacion de la figura de la “no solucion de continuidad”.

Es de anotar que para el empleado comisionado en un cargo de libre nombramiento y
remocion en otra entidad, una vez retorne al empleo del cual es titular, cada entidad can-
celara el pago proporcional de la prima de Navidad correspondiente a los meses completos
laborados en cada una de ellas.

Por otra parte, para el funcionario que ha sido comisionado en un empleo de libre nom-
bramiento y remocioén o encargado de otro empleo de superior jerarquia en la misma
entidad, la Administracion debera liquidar la prima de Navidad con base en el ultimo
salario devengado o en el promedio mensual si fue variable.
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Conceptos Relevantes

Ref.: VARIOS - APORTES PARAFISCALES ;La prima de Navidad se
tiene en cuenta para su liquidacion?. RAD.: ER. 105-09

“La Prima de Navidad contenida en el Decreto 1045 de 1978 se constituye
como una prestacion social reconocida tanto para los empleados publicos del
orden nacional como los del orden territorial, para estos ultimos a partir del 1°
de septiembre de 2002, con la promulgacion del Decreto 1919 del mismo ario.

(...) en concepto de esta Direccion, para la liquidacion de los aportes parafis-
cales, en el caso de las entidades oficiales, se deberan tener en cuenta todos
aquellos valores que habitual y periodicamente reciba el empleado como
retribucion por sus servicios y que se constituyan como salario; de modo que
la Prima de Navidad al estar concebida como prestacion social, no debera ser
tenida en cuenta para la liquidacion de los referidos aportes.’

Concepto EE1767 del 17-Feb.-09

b

1.1.7. BONIFICACION DE DIRECCION PARA GOBERNADORES Y ALCALDEQ

Fundamento Legal

» Decreto 4353 de 2004, “Por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional para
los Gobernadores y Alcaldes” Modificado por el Decreto Nacional 1390 de 2008”.

* Decreto 1396 de 2010, “Por el cual se fijan los limites maximos salariales de los
Gobernadores y Alcaldes y se dictan disposiciones en materia prestacional”.

Definicion

Reconocimiento en dinero del equivalente a cuatro, seis, siete u ocho veces el salario men-
sual, seglin sea el caso, compuesto por la asignacion basica mas gastos de representacion,
pagaderos en abril, agosto y diciembre en tres (3) contados iguales.

,Quiénes tienen derecho?

Los Gobernadores y Alcaldes de municipios clasificados en categorias Especial, Primera
y Segunda: equivalente a cuatro (4) veces el salario mensual compuesto por la asignacion
basica mas gastos de representacion, pagadera en tres (3) contados iguales de abril, agosto
y diciembre.



Municipios de tercera categoria: equivalente a seis (6) veces el salario mensual compuesto
por la asignacion basica mas gastos de representacion pagadera en tres (3) contados igua-
les de abril, agosto y diciembre.

Municipios de cuarta categoria: equivalente a siete (7) veces el salario mensual compuesto
por la asignacion basica mas gastos de representacion pagadera en tres (3) contados igua-
les de abril, agosto y diciembre.

Para alcaldes de municipios clasificados en categorias quinta y sexta: equivalente a ocho
(8) veces el salario mensual compuesto por la asignacion basica mas gastos de representa-
cion, pagaderas de abril, agosto y diciembre.

Esta bonificacion no constituye factor para liquidar elementos salariales o prestacionales.

Los Gobernadores y Alcaldes, en caso de no haber laborado el semestre completo, tendran
derecho al pago proporcional de esta bonificacion por cada mes cumplido de labor, dentro
del respectivo semestre.

Conceptos relevantes

Ref.: ;Puede el pensionado que es elegido Alcalde devengar la bonificacion
de direccion de dicho empleo?. RAD.: ER. 488-07.

“El pensionado que es elegido Alcalde una vez que renuncia a la mesada
pensional tiene derecho a recibir el salario de dicho empleo mas las corres-
pondientes prestaciones sociales, por lo cual tiene derecho al pago de la
Bonificacion de Direccion establecida en el Decreto 4353 de 2004 como una
prestacion social a favor de Alcaldes y Gobernadores.” Concepto EE987 del

13-feb.-07 ‘

Ref.: ;Una persona que es encargada en el empleo de Alcalde de un munici-
pio por incapacidad del mandatario titular, puede percibir la Bonificacion de
Direccion?. RAD.: ER. 10290-06

“En este orden de ideas y para el caso en consulta, se considera que es proce-
dente el pago de la bonificacion de manera proporcional al tiempo laborado
en el semestre, pues durante la licencia, por no ejercerse el empleo, no es
procedente el pago de la bonificacion, la cual esta directamente ligada a la
actividad propia del empleo y del cumplimiento de las metas propuestas, por
consiguiente en criterio de esta Oficina se considera que la persona que se
encuentre encargada en el empleo de Alcalde, mientras el titular esté en li-
cencia, tendra derecho a percibir la bonificacion de direccion proporcional
al tiempo que permanezca prestando el servicio.”
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‘g Nota...

El Gobierno Nacional al crear la Bonificacion para Gobernadores y Alcaldes, determino
que sus destinatarios fueran exclusivamente los Alcaldes y Gobernadores y no la hizo
extensiva a los demas empleados publicos de la Administracion. Por consiguiente, ningiin
empleado publico de las entidades territoriales podra devengar més del 100% del salario
del Alcalde de conformidad con el Decreto 1397 de 2010, salario que se liquidara con
base en la asignacion basica y los gastos de representacion, si los tiene, del Gobernador o
Alcalde.

IR ~—

El Ministerio de la Proteccion Social mediante la Circular Interna No. 00024 de marzo
15 de 2004, precisé que la competencia para pronunciarse sobre temas de pension, salud
y riesgos profesionales de empleados publicos o trabajadores oficiales, se encuentra radi-
cada exclusivamente en ese organismo. No obstante lo anterior, a manera de informacion
general nos referiremos a las normas que regulan estas prestaciones para los servidores
publicos y sus caracteristicas principales.

1.2.1. AUXILIO DE MATERNIDAD

Fundamento Legal

e Coddigo Sustantivo del Trabajo.

e Ley 73 de 1966 “Por la cual se introducen algunas modificaciones a la Legislacion
Laboral, en desarrollo de Convenios Internacionales”.

* Decreto 3135 de 1968, “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los em-
pleados publicos y trabajadores oficiales”.

* Decreto 965 de 1968.
* Decreto 1848 de 1969, “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.

* Decreto 1045 de 1978, “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion
de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional”.



* Decreto 722 de 1973, “Por el cual se modifica el articulo 35 del Decreto 1848 de
1969”.

e Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones”.

e Ley 755 de 2002, “Por la cual se modifica el paragrafo del articulo 236 del Codigo
Sustantivo del Trabajo - Ley Maria” y demas normas que las adicionen o reglamen-

2

ten”.

* Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

* Decreto 1227 de 2005, “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004
y el Decreto-ley 1567 de 1998”.

Definicion

Es el derecho de toda trabajadora en estado de embarazo que consiste en el descanso
de doce semanas remuneradas, las cuales se liquidaran “con el salario que devengue al
entrar a disfrutar del descanso” (Art. 34, ley 50/90). Se trata asi de un derecho laboral de
caracter sustantivo con efectos econdmicos y temporales en la relacion laboral de la cual
se origina, en favor del sector de las trabajadoras publicas y del sector privado, a cargo del
sistema de régimen contributivo al cual se encuentre afiliada, o del propio empleador si no
lo estd, independientemente de si estan o no cobijadas por el sistema integral de seguridad
social en salud de la Ley 100 de 1993.

Todas las provisiones y garantias establecidas para la madre bioldgica, segtn lo dispuesto
en el articulo 34 de la Ley 50 de 1990, se hacen extensivas, en los mismos términos y en
cuanto fuere procedente, para la madre adoptante del menor de siete (7) afios de edad,
asimilando la fecha del parto a la de la entrega oficial del menor que se adopta. La licencia
se extiende al padre adoptante sin conyuge o compafiera permanente.

Caracteristicas

» Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de doce (12)
semanas en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a
disfrutar del descanso.

+ Tiene como finalidad el descanso y recuperacion de la madre y la atencion del recién
nacido.

* La licencia remunerada por maternidad debe concederse a la empleada desde la
fecha en que el servicio médico respectivo lo indique, para lo cual le expedira el
certificado correspondiente.
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Esta prestacion econdmica sera reconocida por la Entidad de Prevision Social a la
cual se encuentre afiliada la madre, siempre y cuando haya cotizado durante todo
el tiempo del embarazo. Con relacion a esta condicion cabe resaltar el pronuncia-
miento de la Corte Constitucional®® en cuanto a la viabilidad de reconocer el auxilio,
cuando el desfase en los aportes es casi irrisorio, ya que se estaria dando prevalencia
a lo sustancial sobre lo formal.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 755 de 2002, “Por la cual
se modifica el paragrafo del articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo — Ley
Maria”, y conforme a lo decidido por la Corte Constitucional en Sentencia C- 174
de 2009, el esposo o compaiiero permanente de la trabajadora que tiene derecho a
disfrutar de las 12 semanas en la época del parto conforme a los términos de ley;
también tiene derecho a ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de paternidad,
siendo esta licencia incompatible con la licencia de calamidad doméstica, por lo que
de solicitarse esta tltima por el nacimiento del hijo, estos dias seran descontados de
la licencia remunerada de paternidad.

La trabajadora que en el curso del embarazo sufra un aborto o parto prematuro no
viable, tiene derecho a una licencia de dos o cuatro semanas, remunerada con el
salario que devengue en el momento de iniciarse el descanso.

La licencia por maternidad no interrumpe el tiempo de servicios para computar las
prestaciones que la ley establece en atencion a dicho factor, como vacaciones remu-
neradas, prima de Navidad, cesantias y pension de jubilacion.

Ninguna mujer podra ser despedida por motivos de embarazo o lactancia; se presu-
me que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando ha
tenido lugar dentro del periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores
al parto y sin autorizacion de las autoridades competentes.

Derechos de 1a mujer en estado de embarazo

De acuerdo con lo sefialado en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, la mujer
en estado de embarazo que se encuentre vinculada a un cargo publico, cuenta con las
siguientes medidas especiales de proteccion:

Cuando la mujer embarazada ocupe un cargo de carrera que deba suprimirse por
razones del servicio y la misma haya optado por la reincorporacién y esta no fuere
posible, ademas de la indemnizacion a que tiene derecho, la entidad deberé pagarle
a titulo de indemnizacién por maternidad los salarios que se causen desde la fecha

2 Sentencia T- 872 de 2006, M.P. Jaime Araijo Renteria.



de supresion del empleo hasta la fecha probable del parto y efectuar el pago mensual
a la correspondiente entidad promotora de salud de la parte que le corresponde, en
los términos de ley, durante toda la etapa de gestacion y los tres meses posteriores
al parto. Ademas tendra derecho a que la respectiva entidad de seguridad social le
reconozca el valor de las doce (12) semanas por concepto de la licencia remunerada
por maternidad.

La declaratoria de insubsistencia del nombramiento de una empleada de carrera
en estado de embarazo por calificacion no satisfactoria de servicios, so6lo podra
producirse dentro de los ocho (8) dias siguientes al vencimiento de la licencia por
maternidad bioldgica o por adopcion o de la licencia correspondiente, en el caso de
aborto o parto prematuro no viable.

Periodo de Lactancia

Como una de las garantias establecidas para las trabajadoras que han tenido hijos, se
encuentra establecido el periodo de lactancia, el cual consiste en el tiempo diario de que
dispone la mujer, para efectos de desplazarse a su hogar, a fin de amamantar a su hijo
recién nacido.

Caracteristicas del periodo de lactancia

Consiste en una hora diaria, la cual puede ser repartida en dos turnos, de treinta
minutos cada uno.

Este tiempo se computa como jornada laboral y se reconoce de igual forma.
Se reconoce hasta los seis (6) meses de edad del recién nacido.

El empleador estd en la obligacion de conceder mas descansos si la trabajadora
presenta certificado médico que asi lo justifique.

1.2.2. AUXILIO POR ENFERMEDAD '

Fundamento Legal

Decreto 3135 de 1968, “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los em-
pleados publicos y trabajadores oficiales”.

Decreto 1848 de 1969, “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.
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e Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se
dictan otras disposiciones”.

* Decreto 1406 de 1999, “Por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias
de la Ley 100 de 1993, se reglamenta parcialmente el articulo 91 de la Ley 488
de diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacion del
Registro Unico de Aportantes al Sistema de Seguridad Social Integral, se establece
el régimen de recaudacion de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras
disposiciones”.

Definicion

En caso de incapacidad comprobada para desempeiar sus labores, ocasionada por enfer-
medad, todo empleado publico tendrd derecho a que la respectiva entidad de prevision
social a la que se encuentre afiliado, le pague, durante el tiempo de la enfermedad, los
siguientes conceptos:

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

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

Caracteristicas
* La Licencia no interrumpe el tiempo de servicios.

* Los tres primeros dias de incapacidad por enfermedad no profesional, son pagados
en un ciento por ciento por el empleador.

1.2.3. ACCIDENTE DE TRABAJO '

Fundamento Legal

* Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los em-
pleados publicos y trabajadores oficiales”.

* Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.



e Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se
dictan otras disposiciones”.

* Decreto - ley 1295 de 1994 “Por el cual se determina la organizacion y administra-
cion del Sistema General de Riesgos Profesionales”.

* Decreto 1771 de 1994 “Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto 1295 de
1994”.

* Decreto 1530 de 1996 “Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 100 de 1993
y el Decreto-ley 1295 de 1994”.

* Ley 776 de 2002 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion, administra-
cion y prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales”.

* Decreto 2090 de 2003 “Por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la
salud del trabajador y se modifican y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios
del régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades”.

Definicion

“... Todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo, y que
produzca en el trabajador una lesion organica, una perturbacion funcional, una invalidez
o la muerte. Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucion
de ordenes del empleador, o durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun
fuera del lugar y horas de trabajo...”. (Comunidad Andina de Naciones-CAN).

El Ministerio de la Proteccion Social, a través de su pagina web, el 20 de junio de 2007,
precis6 que hasta tanto no sea expedida una nueva ley que defina el término de accidente
de trabajo, se aplicara la definicion contenida en el literal n) del articulo 1° de la Decision
584 de 2004 en el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo de la CAN.

IR ~—

* Para enfermedad profesional

La ARP que tenga el afiliado que requiera una prestacion asistencial o econdmica en los
casos de enfermedad profesional, deberd asumir la atencion y el pago.

2 Boletin de Prensa No. 055 de 2007 del 20 de junio de 2007
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Igualmente contempla mecanismos de repeticion entre las ARP responsables, pero
después de que la primera pague o atienda la enfermedad profesional.

. Para accidente de trabajo

La ARP en la cual se hubiere presentado un accidente de trabajo, debera responder
integralmente por las prestaciones derivadas de este evento, tanto en el momento
inicial como frente a sus secuelas, independientemente de que el trabajador se
encuentre o no afiliado a esa administradora.

De conformidad con el articulo 5° del Decreto 295 de 1994, todo trabajador que sufra
un accidente de trabajo o una enfermedad profesional tendrd derecho, segun sea el
caso, a:

a) Asistencia médica, quirirgica, terapéutica y farmacéutica.
b) Servicios de hospitalizacion.

c¢) Servicio odontoldgico.

d) Suministro de medicamentos.

e) Servicios auxiliares de diagndstico y tratamiento.

f) Protesis y oOrtesis, su reparacion, y su reposicion solo en casos de deterioro o
desadaptacion, cuando a criterio de rehabilitacion se recomiende.

g) Rehabilitaciones fisica y profesional.

h) Gastos de traslado, en condiciones normales, que sean necesarios para la presta-
cion de estos servicios.

Los servicios de salud que demande el afiliado, derivados del accidente de trabajo o la
enfermedad profesional, seran prestados a través de la Entidad Promotora de Salud a
la cual se encuentre afiliado en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, salvo
los tratamientos de rehabilitacion profesional y los servicios de medicina ocupacional
que podran ser prestados por las entidades administradoras de riesgos profesionales.

Los gastos derivados de los servicios de salud prestados y que tengan relacion directa
con la atencion del riesgo profesional, estdn a cargo de la entidad administradora de
riesgos profesionales correspondiente.

La atencion inicial de urgencia de los afiliados al sistema, derivados de accidentes de
trabajo o enfermedad profesional, podra ser prestada por cualquier institucion presta-
dora de servicios de salud, con cargo al Sistema General de Riesgos Profesionales.”



1.3.1. AUXILIO FUNERARIO '

Fundamento Legal

* Ley 4" de 1976 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.

* Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”.

* Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.

* Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones”. (Articulo 51)

* Ley 776 de 2002 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion, adminis-
tracion y prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales”.

Definicion

Es una prestacion social, consistente en la entrega de un valor determinado para cubrir
los gastos de entierro del afiliado al sistema de seguridad social en riesgos profesio-
nales o en salud o del pensionado, seglin corresponda, a quien compruebe el haber
sufragado los mismos.

,Quiénes tienen derecho a su reconocimiento?

1. Los afiliados al régimen de seguridad social en pensiones con régimen solidario de
prima media con prestacion definida, tendra derecho la persona que compruebe haber
sufragado los gastos de entierro de un afiliado o pensionado, tendra derecho a percibir
un auxilio funerario - articulo 51 de la Ley 100 de 1993.

2. Para los afiliados al régimen de seguridad social en pensiones con régimen de ahorro
individual con solidaridad, tendra derecho a reclamar el auxilio funerario equivalente
al ultimo salario base de cotizacion, la persona que compruebe haber sufragado los
gastos de entierro de un afiliado o pensionado - articulo 86 de la Ley 100 de 1993

3. Para los afiliados al sistema de riesgos profesionales, el auxilio sera reclamado por
la persona que compruebe haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o de
un pensionado por invalidez del Sistema de Riesgos Profesionales, teniendo derecho
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a recibir un auxilio funerario igual al determinado en el articulo 86 de la Ley 100 de
1993.

1. 4. PRESTACIONES SOCIALES A CARGO DE LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR

1.4.1. SUBSIDIO FAMILIAR '

Fundamento Legal

* Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los em-
pleados publicos y trabajadores oficiales”.

* Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.

* Ley 21 de 1982 “Por la cual se modifica el régimen del subsidio familiar y se dictan
otras disposiciones” y demas normas que la modifican o reglamentan.

* Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones”. (Articulo 217).
Definicion

Es una prestacion social pagada en dinero, especie y servicio a los trabajadores de media-
no y menores ingresos, en proporcion al nimero de personas a cargo y su objetivo funda-
mental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la
familia, como nucleo bésico de la sociedad — articulo 1° de la Ley 21 de 1982.

Caracteristicas

 Este subsidio no es salario, ni se computa como factor del mismo en ningtn caso.

» Se pagara exclusivamente a los trabajadores beneficiarios en dinero, especie o ser-
vicios, de conformidad con la ley.



2. REGIMEN SALARIAL

IR~

Fundamento Legal

¢ Constitucion Politica de Colombia.

* Ley 4" de 1992 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que
debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y presta-
cional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la
Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica”.

* Decreto 1042 de 1978 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales
del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos
empleos y se dictan otras disposiciones”.

Salario

Teniendo en cuenta las definiciones que las altas Cortes han presentado sobre salario, asi
como las caracteristicas que permiten identificar en términos generales, cuando una suma
que recibe un empleado constituye salario, se destacan los siguientes aspectos:

» FEl salario es una contraprestacion que tiene caracter retributivo.

 FEl salario comprende todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el em-
pleado y que retribuyen el servicio.

 FEl salario es una contraprestacion directa y onerosa por la prestacion de un servicio.

 El salario no opera por la mera liberalidad del empleador.
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 El salario constituye un ingreso personal del trabajador en su patrimonio®.

Respecto del derecho constitucional a percibir una remuneracién por el ejercicio de un
trabajo la Corte Constitucional®', deja claro que: “fodo trabajador tiene derecho, de nivel
constitucional, a que se lo remunere, pues si el pago de sus servicios hace parte del dere-
cho fundamental al trabajo es precisamente en razon de que es la remuneracion la causa
o el motivo, desde el punto de vista de quien se emplea, para establecer la vinculacion
laboral. Esa remuneracion no puede ser simplemente simbolica. Ha de ser adecuada al
esfuerzo que implica la tarea cumplida por el trabajador, a su preparacion, experiencia
y conocimientos y al tiempo durante el cual vincule su potencia de trabajo a los fines que
interesan al patrono”.

Asignacion Basica

Es el pago percibido por los empleados que ocupan cargos publicos como contrapresta-
cion del desempeio de sus funciones, aparte de los factores del salario, constituye el pago
basico por un servicio, dicha asignacion se establece para cada empleo partiendo de una
designacién, grado y nomenclatura y es el valor fijo de la remuneracion ordinaria.

Asi lo consider6 el Consejo de Estado™ al precisar: “La asignacion bdsica correspon-
diente a cada empleo, segun el articulo 13 del Decreto 1042 de 1978, esta determinada
por sus funciones y responsabilidades, asi como por los requisitos de conocimientos y
experiencia requeridos para su ejercicio, segun la denominacion y el grado establecidos
en la nomenclatura y la escala del respectivo nivel”.

.Quiénes son competentes para fijar el régimen salarial de los empleados publicos
en el nivel territorial?

La Constitucion Politica de Clombia en su articulo 150, numeral 19, otorga al Congreso de
la Republica la potestad para dictar y regular las normas que requiere el Gobierno Nacio-
nal para fijar el régimen salarial de los empleados publicos, y en el articulo 313 numeral 6
establece que los concejos municipales podran determinar “...las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos...”, en concordancia con el articulo
315 numeral 7, que deja en cabeza de los alcaldes la facultad de fijar los salarios de los
empleos de sus dependencias en observancia de los acuerdos correspondientes.

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto radicado bajo el No. 954 del 21 de febrero de 1997.
Consejo de Estado. Sentencia 4635 del 7 de abril de 1994. Expediente No. 4635. Seccion Cuarta.
Corte Constitucional. Sentencia. 1218/01.

31 Sentencia T-Exp. 126842 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
32 Concepto 1393 de 2002.



Como consecuencia de lo establecido en el mencionado articulo 150 el Congreso de la
Republica expidio la Ley 4* de 1992, disponiendo en su articulo 12 lo siguiente:

“El régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales
serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos
contenidos en la presente ley.

En consecuencia, no podran las corporaciones publicas territoriales arrogarse esta

facultad.

Paragrafo. El Gobierno senalara el limite maximo salarial de estos servidores
guardando equivalencias con cargos similares en el orden nacional.” (Subrayado
fuera del texto).

Respecto a la facultad de las corporaciones publicas del nivel territorial para fijar, deter-
minar o crear elementos salariales, el Consejo de Estado®® ha sefialado reiteradamente:

“(...) el Constituyente de 1991, retomo el concepto de escalas de remuneracion del
Acto Legislativo N° I de 1968 y atribuyo a las autoridades seccionales y locales
funciones afines en esta materia a las que se venian ejerciendo en vigencia de la
Constitucion anterior, es decir, conservo el concepto que venia desde la reforma
constitucional de 1968, en relacion con la necesidad de la existencia de una com-
petencia compartida entre el legislador y el ejecutivo en la regulacion de deter-
minadas materias, una de ellas la fijacion del régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos, entre otros servidores del Estado. En donde la funcion
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 senialados por la propia Constitucion”.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la atribucion conferida a las Cor-
poraciones Administrativas Territoriales en los articulos 300-7 y 313-6 de la Cons-
titucion Politica para determinar las escalas de remuneracion correspondientes a
las distintas categorias de empleos de los ordenes seccional y local, comprende
unicamente la facultad de establecer en forma sucesiva, numérica y progresiva y
sistemdtica tablas salariales por grados, donde se consignan la asignacion o remu-
neracion basica mensual para el ario respectivo, teniendo en cuenta la clasificacion
por niveles de los diferentes empleos —sobre la base ademas de que cada nivel tiene
una nomenclatura especifica de empleos y una escala de remuneracion indepen-
diente—, no involucrandose dentro de tal concepto la potestad de crear factores
salariales diferentes”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion II Sub. “A” Radicado 68001 23 15 000 2003 02652 01 (2615-07) 30 de abril de

2009, Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B” Ref.: Expediente No. 08001233100019971142001, seis (6) de agosto de
dos mil ocho (2008), C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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Asi mismo, respecto de la autonomia de las entidades territoriales para determinar las
estructuras de sus administraciones, fijar las escalas salariales y los emolumentos de sus
empleados, el Consejo de Estado® ha considerado:

En efecto, el articulo 287 Superior prevé que las entidades territoriales gozan de
autonomia para la gestion de sus intereses y dentro de los limites de la Constitucion
v la ley, en virtud de lo cual tienen los siguientes derechos: “I. Gobernarse por
autoridades propias. 2. Ejercer las competencias que les correspondan. 3. Admi-
nistrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones. 4. Participar en las rentas nacionales”.

El articulo 313 ibidem consagra las funciones de los concejos municipales y entre
otras la de “6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las fun-
ciones de sus dependencias, las escalas de remuneracion correspondientes a las
distintas categorias de empleos: crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos
publicos y empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucion de socie-
dades de economia mixta”.

Por su parte, el articulo 315 de la misma normatividad establece: “Son atribucio-
nes del alcalde: ... 7. Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias,
sefialarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos
correspondientes. No podra crear obligaciones que excedan el monto global fijado
para gastos de personal en el presupuesto inicialmente aprobado”.

En concordancia con los anteriores, al referirse a las atribuciones de los Goberna-
dores y Alcaldes, el articulo 74 de la Ley 617 de 2000 establece: “... El gobernador

y_el alcalde en ejercicio de las funciones establecidas en los articulos 305 numeral
7y 315 numeral 7 de la Constitucion Politica respectivamente, podrdn crear,
suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, sefialar sus funciones espe-
ciales y fijar sus emolumentos con sujecion a la ley, las ordenanzas y los acuerdos
respectivamente. El gobernador con cargo al tesoro departamental no podra crear
obligaciones que excedan el monto global fijado para el respectivo servicio en el
presupuesto inicialmente aprobado. El alcalde no podra crear obligaciones que
excedan el monto globalmente fijado para gastos de personal en el presupuesto
inicialmente aprobado. Para dar cumplimiento a los efectos de la presente ley”
(subrayas y negrillas fuera del texto).

Sin perjuicio de la autonomia de las entidades territoriales para determinar los
aspectos referidos (estructura de sus administraciones, fijacion de escalas salaria-
les y emolumentos de sus empleados publicos), en relacion con el régimen salarial
v prestacional de los empleados publicos de los mismos ordenes, el Constituyente
atribuyo al Congreso, entre otras, la facultad de determinar un limite maximo sa-
larial, dentro del cual las entidades pueden ejercer sus competencias segun sus
posibilidades fiscales.



()

Se concluye entonces que, en ejercicio de la autonomia que les confiere la Constitu-
cion Politica, las entidades territoriales tienen atribucion para fijar el régimen sa-
larial de sus servidores, sin exceder los limites establecidos por el Gobierno en los
decretos que desarrollan la ley marco, no se trata entonces de unificar el régimen
salarial de las entidades territoriales, sino de propugnar porque exista equilibrio
entre los salarios de los servidores nacionales y territoriales. (Subrayado fuera del
texto).

De modo que la competencia de las Corporaciones publicas del orden territorial en mate-
ria salarial se encuentra reservada a la fijacion de las escalas salariales de los empleados
publicos de acuerdo con los limites establecidos por el Gobierno Nacional, en ejercicio de
la atribucién que le confiere la Constitucion Politica.

En este orden de ideas, en el nivel territorial, el unico competente para fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos del respectivo orden, es el Gobierno
Nacional.

Conceptos relevantes

Ref.: REMUNERACION. RAD.: ER. 11386-07

“En criterio de esta Direccion, para efectos del reconocimiento de la remune-
racion mensual, los meses se deben contabilizar de treinta dias, independien-
temente de que algunos de ellos, tengan 30, 31, 28 o 29 dias, como es el caso
del mes de mayo que tiene 31 dias; de acuerdo con lo anterior habra derecho
al pago de prestaciones sociales, contabilizando todo el mes de mayo”.
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Fundamento Legal
* Ley 15 de 1959 “Por la cual se da el mandato al Estado para intervenir en la indus- 57

tria del transporte, se decreta el auxilio patronal del transporte, se crea el Fondo de
Transporte Urbano y se dictan otras disposiciones”.
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* Decreto 1258 del 30 de abril 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”.

¢ Decreto 5054 del 30 de diciembre de 2009 “Por el cual se establece el auxilio de
transporte”.

* Decreto 1374 del 26 de abril de 2010 “Por el cual se fijan las escalas de asignacion
basica de los empleos que sean desempenados por empleados publicos de la Rama
Ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Em-
presas Sociales del Estado, del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones”.

Definicion

El auxilio de transporte es un derecho establecido para los trabajadores particulares y
servidores publicos que devenguen mensualmente hasta dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes en los lugares donde se preste el servicio publico de transporte y su
pago se hace directamente al trabajador.

Antecedentes de la legislacion vigente

La Ley 15 de 1959 creo6 el auxilio de transporte en sus articulos 2° a 5°, con las siguientes
caracteristicas principales:

» El valor del subsidio que se pagaba por auxilio de transporte no se computaba como
factor de salario y se pagaba exclusivamente por los dias trabajados.

* El valor que se pagaba por auxilio de transporte debia cubrir los pasajes que re-
quiriera el trabajador segtn el horario establecido y se calculaba sobre el valor del
pasaje en vehiculos colectivos del servicio urbano, segin la necesidad de transporte
de cada trabajador.

* Los patronos obligados podian cumplir estableciendo directamente, si asi lo prefe-
rian, el servicio de transporte gratuito para sus trabajadores.

La normatividad vigente regula el auxilio de transporte en los siguientes términos:

Decreto 1374 de 2010 y Decreto 5054 del 30 de diciembre de 2009:

e Auxilio para servidores publicos y trabajadores particulares: El auxilio de
transporte a que tienen derecho los empleados publicos se reconoce y paga en los



mismos términos, condiciones y cuantia que el Gobierno Nacional establezca para
los trabajadores particulares.

* /Quiénes tienen derecho al auxilio de transporte: Los trabajadores que deven-
guen hasta dos (2) veces el salario minimo legal mensual vigente, el cual se pagara
por los empleadores en todos los lugares del pais donde se preste el servicio publico
de transporte.

* Valor del auxilio de transporte para este afio: Para el afio 2010, el auxilio de
transporte a que tienen derecho los servidores publicos y los trabajadores particu-
lares equivale a la suma de sesenta y un mil quinientos ($61.500.00) pesos moneda
corriente, mensuales.

* Eventos en los cuales no se percibe el auxilio de transporte: No se tendra derecho
a este auxilio cuando el funcionario disfrute de vacaciones, se encuentre en uso de
licencia, suspendido en el ejercicio de sus funciones o cuando la entidad suministre
el servicio.

* De conformidad con el articulo 7° de la Ley 1* de 1963 se incorpora al salario para
todos los efectos de liquidacion de prestaciones sociales.

@ Nota...

Se deriva de las anteriores normas que estan obligados a reconocer el auxilio de transporte
todos los empleadores y empresas sin consideracion al capital y sin que se tenga en cuenta
la distancia de residencia respecto del sitio de trabajo*’. Cuando el empleador presta el
servicio de transporte a sus trabajadores directa y gratuitamente, esta exento del pago de
este auxilio.

Jurisprudencia

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, precisé mediante Sentencia del
1° de julio de 1988 los casos en que no se paga el auxilio de transporte, senalando lo
siguiente:

“Se desprende de lo anterior como logica 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 este no le implica ningun costo ni mayor esfuerzo o

3 El Ministerio de la Proteccion Social en el Concepto No. 106820 del 22 de abril de 2008, Radicado No.57467 considerd que el empleador debe pagar
auxilio de transporte a los trabajadores particulares, empleados piblicos y trabajadores oficiales que devengan hasta dos veces el salario minimo
legal mensual vigente, siempre que estos laboren en lugares donde se preste el servicio publico de transporte (urbano o rural) y deban utilizarlo para
desplazarse de su residencia al sitio de trabajo, sin tener en cuenta la distancia ni el nimero de veces al dia que deba pagar pasajes”.
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cuando es de aquellos servidores que no estan obligados a trasladarse a una determinada
sede patronal para cumplir cabalmente sus funciones”.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral, en Sentencia del 30 de junio
de 1989, precisé la naturaleza juridica del auxilio de transporte, en los siguientes
términos:

“..Si el auxilio de transporte solo se causa por los dias trabajados (L. 15/59, 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, preci-
samente, la retribucion de servicios sino, evidentemente, un medio de transporte en
dinero o en servicio que se le da al trabajador para que desemperie cabalmente sus

’

funciones...”.

Conceptos relevantes

Ref.: REMUNERACION- AUXILIO DE TRANSPORTE. ;Procede su
reconocimiento cuando existe transporte intermunicipal y taxis? ER. 2706-10.

“(...) se debe tener en cuenta que el servicio publico de taxis y el transporte
publico intermunicipal son transportes de uso publico y la norma no hace re-
ferencia a una distancia reglamentaria para que se reconozca dicho auxilio,
razones por las cuales se considera que si las distancias existentes entre el
lugar de trabajo y el lugar de residencia de los servidores amerita el uso de
transporte intermunicipal o taxis, resulta necesario reconocer el respectivo
auxilio”.

Concepto EE2905 del 16-Abr.-10

Ref.: AUXILIO DE TRANSPORTE. Reconocimiento y pago para quienes
laboran medio tiempo. RAD.: ER. 5174-08.

“(...) el decreto en mencion no seniala la jornada laboral que debe cumplir el
trabajador para tener derecho a este auxilio, como si sucede con el salario
minimo legal vigente, el cual puede pagarse proporcionalmente a las horas
trabajadas, por lo que en nuestro concepto, al trabajador de jornada incom-
pleta se le debera pagar el mismo subsidio de transporte que se le cancela a
quien labora la jornada completa”.

Concepto EE6298 del 25-Jun.-08




Ref.: AUXILIO DE TRANSPORTE. /E! auxilio de transporte hace parte
de la base para liquidar los aportes parafiscales de que tratan la Ley 89 de
1988 y la Ley 21 de 1982? RAD.: ER. 1185-10

“(...) Frente a los pagos por auxilio de transporte, de conformidad con el ar-
ticulo 17 de la Ley 344 de 1996, estos no hacen parte de la base para liquidar
los aportes parafiscales”.

Concepto EE1700 del 02-Mar.-10

2.1.2. SUBSIDIO DE ALIMENTACION '

Fundamento Legal

Constitucion Politica

Decreto 1042 de 1978 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasi-
ficacion de los empleos de los Ministerios, los Departamentos Administrativos, Su-
perintendencias, Establecimientos Publicos y Unidades Administrativas Especiales
del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos
empleos y se dictan otras disposiciones”.

Ley 4° de 1992 “Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que
debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y presta-
cional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la
Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales”.

Decreto 1397 de 2010 “Por el cual se establece el limite maximo salarial de los
empleados publicos de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”.

Definicion

El subsidio de alimentacion es un beneficio que el trabajador recibe como retribu-
cién de la prestacion de su servicio. Consiste en el pago habitual y periddico de una
suma de dinero destinada a la provision de alimento del empleado. Es uno de los
elementos constitutivos de salario, de conformidad con el articulo 42 del Decreto
1042 de 1978.
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Antecedentes y creacion

Inicialmente, el Decreto 1042 de 1978 consagrod en su articulo 51 el reconocimiento de un
subsidio de alimentacion para los empleados de las entidades del orden nacional. Tal como
ya se ha anotado, las disposiciones de este decreto son aplicables unicamente al mencionado
orden nacional, sin que se haya extendido el campo de aplicacion a los empleados del nivel
territorial.

No obstante lo anterior, el Gobierno Nacional, competente en la materia, mediante Decreto
Nacional N° 627 de marzo 2 de 2007, cre6 el Subsidio de alimentacion para los empleados
publicos del nivel territorial. Dicho emolumento ha sido actualizado a través de los decretos
anuales de salarios para los empleados del sector territorial, y actualmente contemplado en
el Decreto 1397 de 2010, que fija los requisitos minimos para obtener el citado derecho, asi
como el monto de la asignacion.

@ Nota...

A partir del afio 2007 se creo el derecho al subsidio de alimentacion en el orden territorial,
sin condicionarlo a las disposiciones del Decreto 1042 de 1978; razon por la cual desde ese
afio los empleados tienen derecho a percibir el subsidio.

¢ Quiénes tienen derecho al subsidio de alimentacion?

 El subsidio mensual de alimentacion se reconoce a los empleados publicos de las entida-
des y organismos de los departamentos, municipios y distritos, que:

1. Devenguen una asignacion basica mensual no superior a un millén ciento cin-
cuenta y seis mil veintitrés pesos ($1.156.023) moneda corriente.

2. Se encuentren prestando sus servicios a la entidad, por lo tanto, cuando el em-
pleado se encuentra en vacaciones, licencia o suspendido no habra lugar al recono-
cimiento; asi mismo, cuando la entidad les suministre alimentos tampoco se podra
percibir.

* A los empleados publicos de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial.

* A los servidores de las Empresas Sociales del Estado, que tienen la calidad de trabaja-
dores oficiales, quienes tendran derecho de conformidad con lo pactado en el contrato
de trabajo o de acuerdo con lo previsto en el reglamento interno o convencion colectiva.

. Cual es el monto del subsidio de alimentacion?

El articulo 4° del Decreto 1397 de 2010 dispuso que el subsidio de alimentacidon que se
reconocera en el 2010 a los empleados territoriales, siempre y cuando cumplan con los



requisitos mencionados anteriormente, serd la suma de cuarenta y un mil doscientos vein-
tiun mil pesos ($41.221) moneda corriente, mensuales o proporcional al tiempo servido.
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* Ley 4 de 1992 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que
debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y presta-
cional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la
Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, numeral 19, literales ¢) y ) de la Constitucion Politica”.

e Ley 1365 de 2009 “Por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos
de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de
diciembre de 2010”.

* Decreto 1042 de 1978 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales
del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos
empleos y se dictan otras disposiciones”.

* Decreto 1396 de 2010 “Por el cual se fijan los limites maximos salariales de los
Gobernadores y Alcaldes y se dictan disposiciones en materia prestacional”.

En qué consisten.

Sobre la definicion de los gastos de representacion tenemos: “Asignacion presupuestaria
ajena a ciertos cargos publicos o privados para atender a sus actividades sociales °,

También se entienden como la “asignacion complementaria del sueldo que perciben el
Jjefe de Estado, los Ministros, otras altas autoridades nacionales, los diplomaticos y los
que desemperian determinadas comisiones en el pais o en el exterior. Tienen por finalidad
que los cargos o las funciones se desemperien con decoro o solemnidad que a la represen-
tacion ostentada corresponde en las circunstancias®’.

Particularmente para el sector publico se ha sefialado que los gastos de representacion
son “emolumentos que se reconocen por el desempeiio de excepcionales empleos, cuyo
ejercicio puede exigir un género de vida que implique mayores gastos en relacion con los
que demanda el ejercicio comun de los cargos oficiales®®”.

De otra parte el Consejo de Estado establece que, en el sector publico a diferencia
de lo que ocurre en el sector privado, los gastos de representacion constituyen

% Tomado de la Real Académica de la Lengua www.rae.es.

37 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV 17" Edicion. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires. 1987. Pag. 159.

% Diego Younes Moreno, Derecho Administrativo Laboral 3* edicion. Ed. Temis, Bogota.



factor salarial, porque fueron creados por la ley, con cardcter permanente, para
beneficios personales del empleado, en gracia de la posicion que ocupan, de
la jerarquia del empleo, de la dignidad que implica y de las responsabilidades
senialadas al cargo mismo...”

La filosofia de los gastos de representacion no es incrementar el salario de un emplea-
do determinado, sino otorgar un auxilio econdmico a quienes deben representar a la
entidad en la que laboran, en actividades que demandan un decoro o solemnidad por
encima del comun de los demés empleados.

Los gastos de representacion estan definidos en la ley como parte de la remuneracion
que devengan algunos servidores y estdn expresamente seflalados en las normas sala-
riales que expida la autoridad competente.

Jurisprudencia
Sobre el tema la Corte Constitucional en Sentencia C-250/03, seflalo:

“(...) Los gastos de representacion son una parte del salario, de manera im-
plicita reconocio que tales gastos de representacion tenian una naturaleza
retributiva del servicio y que, por lo tanto, se dirigirian a subvenir sus propias
necesidades, con libertad plena de disposicion de tales dineros, sin que fuere
menester aplicarlos al cumplimiento del servicio. Asi, al formar parte del ingre-
so privado de cada funcionario y tiene naturaleza retributiva (...)

(...) Particularmente en el sector publico, a una modalidad segun la cual un
determinado porcentaje del salario se consideraba como gastos de represen-
tacion, pero con la caracteristica especial de que se trataba de un ingreso de
libre disposicion del empleado, que se presumia afectado a las necesidades de
representacion de la empresa o la entidad (...)".

Corte Constitucional Sentencia C-461/04

“(...) Los gastos de representacion son emolumentos que se reconocen excep-
cional y restrictivamente a empleados de alto nivel jerdrquico para el cumpli-
miento de sus funciones y que en el sector publico, son constitutivos del salario

()

Aclara que su régimen es taxativo porque debe aparecer en la ley en forma
expresa y excluyente, y es restrictivo porque tiene aplicacion restringida, sin ser
extensivos por analogia a otros cargos no previstos por el legislador (...)".
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Conceptos Relevantes

Ref.: ;En el orden territorial cudles servidores tienen derecho a su pago?
(Quién tiene la competencia para establecerlos? RAD. ER. 17177-09.

“(...) la autoridad competente para establecerlos es el Gobierno Nacional; en
la actualidad el reconocimiento de dicho emolumento para el orden territorial
se encuentra consagrado exclusivamente para los Alcaldes y Gobernadores;
razon por la cual no es posible extender su reconocimiento a otros empleados.

Los Gastos de Representacion, segun lo establecido en el Decreto 1045 de
1978, se consideran factor salarial para liquidar prestaciones como las vaca-
ciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias, pensiones, auxilios
por enfermedad y maternidad, indemnizacion por accidente de trabajo y por
enfermedad profesional y del seguro por muerte. También constituyen factor
salarial para liquidar elementos salariales tales como la prima de servicios

v la bonificacion por servicios prestados como lo consagra el Decreto 1042
de 1978

Concepto EE12412 04-Dic.-09

Ref.: ;La Prima Técnica es compatible con los gastos de representacion?
RAD. ER. 3741-09

“(...) la Prima Técnica asignada es compatible con el derecho a percibir gas-
tos de representacion, esto quiere decir que los dos emolumentos los puede
percibir el empleado a quien se le otorgan”.

Concepto EE3128 24-Mar.-09

En resumen...

Los gastos de representacion son aquellos emolumentos que constituyen parte de la re-
muneracion de ciertos servidores publicos, teniendo en cuenta la dignidad del cargo, las
responsabilidades que comporta y la autoridad que le corresponde.

Teniendo en cuenta que los gastos de representacion son un elemento salarial que hacen
parte integral del concepto de salario o remuneracion propiamente dicha, es pertinente
precisar que la Constitucion Politica y la Ley 4* de 1992, radican la competencia para
crear este factor en el Presidente de la Republica, quien en uso de sus facultades ha expe-



dido los decretos salariales anuales por los cuales se fijan los limites maximos salariales,
incluyendo los conceptos de asignacion basica mensual y gastos de representacion.

Para nuestro caso objeto de estudio, en los empleos del nivel territorial, el pago de Gastos
de Representacion, inicamente procede cuando sean creados por el Gobierno Nacional en
ejercicio de sus competencias constitucionales, tal como lo estipula el Consejo de Estado
en los siguientes términos:

“La competencia asignada en los articulos 300.7 y 313.6 de la Constitucion Politi-
ca a las asambleas departamentales y a los concejos municipales, respectivamente,

para determinar “las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleos” no comprende la atribucion de crear factores salariales,
funcion privativa del Congreso y del Gobierno Nacional. Las prestaciones sociales

de los empleados publicos del orden territorial solamente pueden liquidarse con
base en los factores salariales determinadas por el Gobierno Nacional.” (Negrita y
Resaltado fuera del texto).

En este orden de ideas, podemos concluir lo siguiente:

* Los gastos de representacion a nivel territorial inicamente estan contemplados para
los alcaldes y gobernadores y estan consagrados en los diferentes decretos salariales
que anualmente expide el Gobierno Nacional.

» No se ha ordenado el reconocimiento de gastos de representacion para los secreta-
rios de despacho de las gobernaciones y alcaldias.

* Dentro de las competencias de las juntas directivas de entidades descentralizadas
no se encuentra la de crear elementos salariales como es el caso de los gastos de
representacion para los empleados publicos.

» No es posible que se creen derechos por quien carece de competencia para ello, por
ende, ni las asambleas departamentales ni los concejos municipales, podran crear
elementos de salario.

2.1.4. VIATICOS '

Fundamento Legal

* Decreto 1042 de 1978 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales
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del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos
empleos y se dictan otras disposiciones.”

* Decreto 1398 de 2010 “Por el cual se fijan las escalas de viaticos”.

Definicion

Por este rubro se le reconoce a los empleados publicos y, segun lo acordado, a los traba-
jadores oficiales del respectivo érgano, los gastos de alojamiento y manutencion, cuando
previa resolucion expedida por autoridad competente, deban desempefiar funciones en lu-
gar diferente a su sede habitual de trabajo o atiende transitoriamente actividades oficiales
distintas a las inherentes al empleo de que es titular.

De modo que el reconocimiento de viaticos y gastos de transporte se encuentra sujeto
al otorgamiento de la respectiva comision de servicios; sin embargo, no toda comision
de servicios da lugar al reconocimiento de vidticos. Por otra parte, para determinar su
reconocimiento se tendrd en cuenta la asignacion basica mensual y, ademas, otros factores
como naturaleza de los asuntos y el costo de vida del lugar donde se va a desplazar.

Cabe resaltar que los viaticos se fijan de acuerdo a la escala salarial del funcionario comi-
sionado, la naturaleza del asunto y destino de la misma y se conceden por el mayor gasto
que ocasiona el desplazamiento al lugar de la comision.

Caracteristicas

* Laremuneracion de los viaticos sera en pesos colombianos, asi la comision se rea-
lice por fuera del territorio nacional.

» Para el reconocimiento de los viaticos debe mediar una comision de servicios, la
cual puede dar lugar o no a gastos de transporte, de modo que los gastos de trans-
porte y los viaticos obedecen a conceptos distintos.

» Corresponde a la entidad fijar el valor de los viaticos de acuerdo con la remunera-
cion, la naturaleza de la comision y la labor a realizar, asi como el costo de vida del
lugar o sitio donde deba llevarse a cabo la labor.

 Para la fijacion de los viaticos se debera tener en cuenta la tabla general que expide
el Gobierno Nacional anualmente, de conformidad con lo sefialado en el articulo 3°
del Decreto 1397 de 2010.

» Cuando para el cumplimiento de las tareas asignadas no se requiera pernoctar en el
lugar de la comision, s6lo se reconocera el cincuenta por ciento del valor que se haya
fijado como viaticos diarios.



* No habrd lugar al reconocimiento de viaticos de caracter permanente, en razoén a que
la comision de servicios no podré ser otorgada indefinidamente.

@ Nota...

En el orden territorial los Concejos Municipales tienen la competencia para fijar los via-
ticos del Alcalde, en cumplimiento de comisiones de servicios al interior del pais, para lo
cual el Concejo Municipal, en ejercicio de la competencia fijada en el inciso segundo del
articulo 112 de la Ley 136 de 1994, debera observar la escala de viaticos consagrada por
el Gobierno Nacional, Decreto 1398 2010.

En la tabla de viaticos, establecida por el Gobierno Nacional se constituyen los méximos,
debiendo el Concejo fijar valores exactos, hasta por el valor maximo de las cantidades
alli senaladas, atendiendo a la naturaleza de los asuntos que le sean confiados y las con-
diciones de la comision, teniendo en cuenta el costo de vida del lugar o sitio donde deba
llevarse a cabo la labor.

JLos viaticos son factor salarial?

Sobre el particular, podemos afirmar que los viaticos son factor salarial para la liquidacion
de cesantias, so6lo cuando se hayan percibido por un término no inferior a 180 dias en el
ultimo afio de servicio.

Jurisprudencia....

El Consejo de Estado®, confirm6 la competencia del gobierno nacional para establecer
los viaticos al exterior, al denegar la accion de nulidad impetrada en contra del articulo 6°
del Decreto 4176 de 2004, expedido por el Gobierno Nacional, “Por el cual se fijan los
limites maximos salariales de los Gobernadores y Alcaldes y se dictan disposiciones en
materia prestacional”, en este fallo, la Corporacion expreso:

6

sta norma fue observada en el articulo 6°del Decreto 4176 de 2004, como quiera
que expresamente sefialo que para los alcaldes se tendria en cuenta lo serialado en
la Ley 136 de 1994, es decir que no usurpo la competencia del concejo en materia
de viaticos que se causan por comisiones al interior. La lectura de la disposicion
censurada debe hacerse en forma sistematica con los preceptos que se han citado
en parrafos precedentes, de manera que su entendimiento permite concluir que lo

3 Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en Sentencia del 10 de abril de 2008, Magistrado Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez

Aranguren.
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que regula el Gobierno en ella es aquello que concierne al limite mdximo salarial
que le corresponde sernialar, lo cual, como es logico, involucra las condiciones de
otorgamiento de los vidticos, en la medida en que ello indiscutiblemente incide en
su valor”.

El Consejo de Estado* en relacion con el establecimiento de viaticos en las entidades del
nivel territorial, sefialo:

“La competencia de los Contralores Departamentales en materia salarial, y pun-
tualmente en la regulacion de los viaticos, en la que son concurrentes —Congreso,
Gobierno, Asamblea y finalmente el Contralor, que en este caso lo hace por de-
legacion de la Ordenanza N° 19 de 1997 y en virtud del articulo 3° de la Ley 330
de 1996— y respecto del que la autonomia senialada en los articulos 267 y 272
Superior no le permite a este ser una rueda suelta en materia salarial, su limite esta
enmarcado en los decretos nacionales dictados para tal efecto, y por ser los vidticos
parte integral del salario. De manera que cualquier reglamentacion que vaya en
contravia de los decretos nacionales, serd contraria a la ley y anulable por el juez”.
(Subrayado fuera del texto).

En resumen...

Los organismos y entidades fijardn el valor de los viaticos segiin la remuneracion men-
sual del empleado comisionado, la naturaleza de los asuntos que le sean confiados y las
condiciones de la comision, teniendo en cuenta el costo de vida del lugar o sitio donde
deba llevarse a cabo la labor, hasta por el valor maximo de las cantidades sefialadas en el
articulo 1° del Decreto 1398 de 2010.

Asi mismo, para determinar el valor de los vidticos se tendra en cuenta la asignacioén
basica mensual, los gastos de representacion y los incrementos de salario por antigiiedad.

El reconocimiento y pago de los viaticos debe ser ordenado en el acto administrativo que
otorgo la comision de servicios, en el cual se deberd indicar las condiciones de la comision
y su duracion.

Al regreso de la comision, el empleado tiene un plazo de 8 dias para cumplir con la
obligacion de rendir informe sobre su cumplimiento.

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, cuatro (4) de junio de dos mil

nueve (2009) Radicacion No. 73001-23-31-000-2004-01973-01(2091-07).



Conceptos relevantes

Ref. REMUNERACION-VIATICOS. (Es viable pagar viaticos y horas
extras simultaneamente a un conductor mecanico en comision de servicios?
RAD.: ER. 19786-09

“(...) En concepto de esta Direccion, cuando un empleado se desplaza en
comision de servicios, es decir, que esta ejerciendo las funciones propias de
su empleo en una sede diferente a la habitual, tendra derecho a que se le
reconozcan los viaticos y las horas extras que superen la jornada ordinaria
de trabajo”’.

Concepto EE1085 del 02-Feb.-09

———

REMUNERACION. Reconocimiento de viaticos para conductor de ambu-
lancia. RAD.: ER. 7142-09

“(...) las entidades son competentes para fijar el valor de los viaticos, tenien-
do en cuenta:

1. La remuneracion mensual del empleado comisionado
2. La naturaleza de los asuntos que sean confiados

3. Las condiciones de la comision

4. Si se debe o no pernoctar

(...) teniendo en cuenta que la entidad es la competente para fijar internamen-
te el reconocimiento de viaticos, en criterio de esta Direccion Juridica, los
empleados que desemperien el cargo de conductor tendrdn derecho a percibir
viaticos, siempre que cumplan los requisitos sefialados en la Resolucion In-
terna de la entidad que reglamenta la materia.

No obstante, como se debe asegurar al empleado los gastos de manutencion
v alojamiento que ocasione la comision en el caso planteado, la entidad, si lo
considera procedente, podra asumir, por caja menor, por ejemplo, el gasto
de alimentacion si el tiempo de la comision coincide con las horas en que
usualmente se toman alimentos”.

Concepto EE6500 del 19-Jun.-09
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COBERTURA NACIONAL

ANTIOQUIA

Calle 56 No.45-34

Postgrados Calle 60 No. 41-46
Medellin

Teléfono: 254 0012
antioquia@esap.edu.co

ATLANTICO
Carrera 54 No. 59-248
Barranquilla
Teléfono: 662 5237
atlantico@esap.edu.co

BOLIVAR

Avenida Pedro de Heredia

Sector El Espinal. Calle 32 No. 18C-192
Cartagena

Teléfono: 658 0270
bolivar@esap.edu.co

BOYACA

Avenida Oriental 9-12
Tunja

Teléfono: 403312
boyaca@esap.edu.co

CALDAS

Calle 64A No. 30-29 Via Fatima
Manizales

Teléfono: 887 1747
caldas@esap.edu.co

CAUCA

Calle 3 No. 4-08
Popayéan

Teléfono: 822 2531
cauca@esap.edu.co

CUNDINAMARCA
Carrera 2 No. 20-02
Fusagasuga

Teléfono: 867 3649
cundinamarca@esap.edu.co

HUILA — CAQUETA

Calle 10 No. 5-05 Piso 4 Edificio Colpatria

Neiva
Teléfono: 871 1743
huila@esap.edu.co

META

Carrera 31A No. 34A-23
San Fernado
Villavivencio

Teléfono: 344 0595
meta@esap.edu.co

NARINO

Calle 20 No. 28-35 Interior 5
Pasto

Teléfono: 723 0540
narino@esap.edu.co

NORTE DE SANTANDER
Avenida 12 Este No. 1N-80
Quinta Oriental

Cucuta

Teléfono: 574 7675
nsantander@esap.edu.co

RISARALDA

Carrera 7 No. 9-64 Sector la Badea
Dos Quebradas - Risaralda
Teléfono: 330 7777
risaralda@esap.edu.co

SANTANDER

Carrera 28 No. 31-07
Bucaramanga
Teléfono: 634 3936
santander@esap.edu.co

TOLIMA

Calle 33 No. 8-142

Ibagué

Teléfono: 270 2032
tolima@esap.edu.co

VALLE

Avenida 2 BIS No. 24AN- 25 -31
Cali

Teléfono: 668 7256
esap.valle@esap.edu.co
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Escuela Superior de
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