MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
CONCEPTO 105243 DE 2020

(mayo 26)

XXXXXXXXXKXXXXXX
Asunto:Situaciones adminsitrativas durante la Emergencia Sanitaria
Cordial saludo,

De conformidad con su consulta del asunto, elevada mediante el radicado de la referencia, esta Oficina
Asesora Juridica procedera a emitir concepto de acuerdo con sus funciones establecidas en los numerales
7.8, 7.10 y 7.11 del articulo 7 del Decreto Nacional 5012 de 2009, y en los términos del articulo 28 del
CPACA, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, segun el cual, por regla general, los conceptos
emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

1. Objeto

"(...) Una docente regida por el Decreto Ley 1278 de 2002, solicito en el mes de enero del presente afio
licencia no remunerada, la misma fue concedida por el término maximo permitido por la Ley, es decir tres (03)
meses, este periodo de tiempo ya transcurrio y la docente debera reintegrarse a su cargo el dia 20 de abril de
2020, una vez culmine el periodo vacacional.

No obstante, lo anterior, la docente no se encuentra actualmente en el pais y debido a las restricciones
impuestas por parte del Gobierno Nacional a raiz de la pandemia generada por el COVID 19, no le es posible
viajar y por ende no podra reintegrarse a su cargo en la fecha estipulada (20 de abril).

1. ¢ Ante este caso, es posible dar aplicacién al articulo 8° del Decreto 491 de 2020, teniendo en cuenta que la
docente ya hizo uso del término maximo permitido por la ley de una licencia no remunerada?

2. De ser aplicable el Decreto 491 de 2020 (articulo 8). ¢Cudl es el término de la prérroga que debera
asignarsele a la docente a partir de la fecha que se supere la emergencia sanitaria, para que la misma se
presente nuevamente a laborar?

3. De no ser posible la aplicacion del Decreto 491 de 2020 ante el caso referido. ¢Cudl debera ser la
actuacion de la Secretaria de Educacion, teniendo en cuenta que se trata de un caso de fuerza mayor que no
esta previsto en la Ley?” [sic]

2. Consultas juridicas
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Previamente, le precisamos que esta Oficina Asesora Juridica (OAJ) no resuelve casos concretos, por ende,
no define derechos, no asigna obligaciones y tampoco establece responsabilidades; sino que emite conceptos
juridicos, entendidos como respuestas a consultas claras, concretas y precisas en forma de pregunta sobre un
punto materia de cuestionamiento, duda o desacuerdo que ofrezca la interpretacion, alcance y/o aplicacion de
una norma juridica o la resolucién de una situacion factica genérica relacionada con el sector educativo.

A continuacién, daremos unas orientaciones juridicas generales respecto a las normas que regulan los
asuntos consultados, las cuales usted como interesado podra aplicar, de acuerdo con las circunstancias de
modo, tiempo y lugar de su caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Ley 715 de 2001. "Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y
se dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud, entre otros."

3.2. Decreto 1278 de 2002. “Por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacion Docente”.

3.3. Decreto 491 de 2020.” Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencion y la
prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones
publicas y se toman medidas para la proteccién laboral y de los contratistas de prestaciéon de servicios de las
entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica”.

4., Analisis

4.1. Aclaracion previa: Competencias de las entidades territoriales certificadas para la administracion del
personal docente en su jurisdiccion

En virtud de la descentralizacion del servicio publico educativo, se hizo entrega del manejo de los recursos y
de la administracion del servicio publico de educacién a los departamentos y a los municipios certificados en
educacion.

Por su parte, la Ley 715 de 2001, la cual derogé la Ley 60 de 1993, fija las competencias de las entidades
territoriales para definir, entre otros temas, la administracion del personal docente y administrativo en su
jurisdiccion. Veamos:

“Articulo 6. Competencias de los departamentos. Sin perjuicio de lo establecido en otras normas, corresponde
a los departamentos en el sector de educacion las siguientes competencias:

[.]

6.2.3. Administrar, ejerciendo las facultades sefialadas en el articulo 153 de la Ley 115 de 1994, las
instituciones educativas y el personal docente y administrativo de los planteles educativos, sujetandose a la
planta de cargos adoptada de conformidad con la presente ley. Para ello, realizard concursos, efectuaré los
nombramientos del personal requerido, administraré los ascensos, sin superar en ningun caso el monto de los
recursos disponibles en el Sistema General de Participaciones y trasladara docentes entre los municipios,
preferiblemente entre los limitrofes, sin mas requisito legal que la expedicion de los respectivos actos
administrativos debidamente motivados.

[.]

“Articulo 7. Competencias de los Distritos y los Municipios Certificados.

[.]

7.3. Administrar, ejerciendo las facultades sefialadas en el articulo 153 de la Ley 115 de 1994, las
instituciones educativas, el personal docente y administrativo de los planteles educativos, sujetdndose a la
planta de cargos adoptada de conformidad con la presente ley. Para ello, realizar4 concursos, efectuara los
nombramientos del personal requerido, administrara los ascensos, sin superar en ningn caso el monto de los
recursos de la participacion para educacion del Sistema General de Participaciones asignado a la respectiva
entidad territorial y trasladara docentes entre instituciones educativas, sin mas requisito legal que la
expedicion de los respectivos actos administrativos debidamente motivados.” (Negrillas fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, la administracion del personal docente se encuentra a cargo de los entes
territoriales certificados en educacion por ser el nominador, por lo tanto, en ejercicio de sus funciones deben
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dar cumplimiento estricto a lo establecido en las normas respecto de las distintas situaciones administrativas
en las que pueda encontrarse un docente.

4.2. Situaciones administrativas (licencia no remunerada) en el marco de la emergencia sanitaria decretada
por el Gobierno Nacional por el COVID 19

En primer lugar, precisamos que de acuerdo con el Decreto 1278 de 2002 un servidor publico docente puede
encontrarse en diversas situaciones administrativas, a saber:

"Articulo 50. Situaciones administrativas. Los docentes o directivos docentes pueden hallarse en alguna de las
siguientes situaciones administrativas:

a. En servicio activo, que comprende el desempefio de sus funciones, el encargo y la comisién de servicios.

b. Separados temporalmente del servicio o de sus funciones, esto es, en comisién de estudios, en comisién
de estudios no remunerada, en comisién para ocupar cargo de libre nombramiento o remocion, en licencia, en
uso de permiso, en vacaciones, suspendidos por medida penal o disciplinaria, o prestando servicio militar.

c. Retirados del servicio. " (Negrilla fuera de texto)

En punto de su consulta, el articulo 59 ibidem establece que, los docentes y directivos docentes tienen
derecho a licencia no remunerada hasta por tres (3) meses por cada afio calendario, en forma continua o
discontinua, segun la solicitud del interesado, esta no es prorrogable, ni revocable, veamos:

"Articulo 59. Licencia no remunerada. Los docentes y directivos docentes estatales tienen derecho a licencia
no remunerada hasta por tres (3) meses por cada afio calendario, en forma continua o discontinua, segun lo
solicite el interesado. Esta licencia no es revocable ni prorrogable por quien la concede, pero es renunciable
por el beneficiario. El nominador la concedera teniendo en cuenta las necesidades del servicio.

Durante el término de la licencia no se podra desempefiar otro cargo publico retribuido, y el tiempo de servicio
no se contabiliza para ningun efecto”. (Negrilla fuera de texto)

De lo anterior, es claro que la licencia no remunerada es una situacién administrativa en la que se puede
encontrar un servidor publico docente con derechos de carrera. Durante el disfrute de dicha situacién el
empleado no pierde su condicion de servidor publico.

Dicha licencia no remunerada podra solicitarse hasta por el término de maximo noventa (90) dias o tres (3)
meses por cada afio calendario y debe concedida por la Secretaria de Educacion correspondiente, no es
prorrogable, ni puede ser revocada.

Ahora bien, atendiendo su precisa consulta sobre la_aplicacién del articulo 8 del Decreto 491 de 2020 para
prorrogar una la licencia no remunerada, cuyo término méaximo de duracion vencié durante la declaratoria de
Emergencia Sanitaria y que por dicho motivo el docente no ha podido regresar al pais. Procedemos a
extenderle las siguientes consideraciones:

Como consecuencia de la declaratoria de Emergencia Sanitaria decretada por el Gobierno Nacional se
impartieron directrices para adoptar mecanismos que permitan mitigar los impactos en la salud de las
personas. Para ello, se hace necesario que las entidades del Estado tomen las medidas necesarias para
evitar la propagacion de la pandemia mediante el distanciamiento social facilitando el uso de las herramientas
tecnologicas de informacion y las comunicaciones para garantizar el "trabajo en casa”, sin afectar la
continuidad y efectividad de la prestacion de los servicios.

Bajo los anteriores presupuestos, se expidié el Decreto Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020 "por el cual
se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencién y la prestacion de los servicios por parte de las
autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion
laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica”, en virtud del cual se establece:

ARTICULO 1. Ambito de aplicacion. El presente Decreto aplica a todos los organismos y entidades que
conforman las ramas del poder publico en sus distintos 6rdenes, sectores y niveles, érganos de control,
o6rganos auténomos e independientes del Estado, y a los particulares cuando cumplan funciones publicas. A
todos ellos se les dara el nombre de autoridades.

(.)
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ARTICULO 3. Prestacion de los servicios a cargo de las autoridades. Para evitar el contacto entre las
personas, propiciar el distanciamiento social y hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, las autoridades a que se refiere el articulo 1 del
presente Decreto velaran por prestar los servicios a su cargo mediante la modalidad de trabajo en casa,
utilizando las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

Las autoridades dardan a conocer en su pagina web los canales oficiales de comunicacién e informacion
mediante los cuales prestaran su servicio, asi como los mecanismos tecnoldgicos que emplearan para el
registro y respuesta de las peticiones.

En aquellos eventos en que no se cuente con los medios tecnoldgicos para prestar el servicio en los términos
del inciso anterior, las autoridades deberan prestar el servicio de forma presencial. No obstante, por razones
sanitarias, las autoridades podran ordenar la suspensiéon del servicio presencial, total o parcialmente,
privilegiando los servicios esenciales, el funcionamiento de la economia y el mantenimiento del aparato
productivo empresarial.

En ningln caso la suspensién de la prestaciéon del servicio presencial podra ser mayor a la duracion de la
vigencia de la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

PARAGRAFO. En ningln caso, los servidores publicos y contratistas del Estado que adelanten actividades
que sean estrictamente necesarias para prevenir, mitigar y atender la emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus COVID-19, y garantizar el funcionamiento de los servicios indispensables del Estado podran
suspender la prestacion de los servicios de forma presencial. Las autoridades deberdn suministrar las
condiciones de salubridad necesarias para la prestacion del servicio presencial.

()

ARTICULO 8. Ampliacién de la vigencia de permisos, autorizaciones, certificados y licencias. Cuando un
permiso, autorizacion, certificado o licencia venza durante el término de vigencia de la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social y cuyo tramite de renovaciéon no pueda ser realizado
con ocasion de las medidas adoptadas para conjurarla, se entendera prorrogado automaticamente el permiso,
autorizacion, certificado y licencia hasta un mes (1) mas contado a partir de la superaciéon de la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Superada la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social el titular del
permiso, autorizacion, certificado o licencia, deberé realizar el trdmite ordinario para su renovacion.

(..))

ARTICULO 15. Prestacion de servicios durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio. Durante el
periodo de aislamiento preventivo obligatorio las autoridades dispondran las medidas necesarias para que los
servidores publicos y docentes ocasionales o de hora céatedra de instituciones de educacién superior publicas
cumplan sus funciones mediante la modalidad de trabajo en casa, haciendo uso de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones.

En ningiin momento la declaratoria de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica y la declaratoria de
Emergencia Sanitaria, asi como las medidas que se adopten en desarrollo de las mismas, podran suspender
la remuneracién mensual o los honorarios a los que tienen derecho los servidores publicos o docentes
ocasionales o de hora catedra de instituciones de educacion superior publica, respectivamente.

PARAGRAFO. Cuando las funciones que desempefia un servidor publico, un docente ocasional o de hora
catedra no puedan desarrollarse mediante el trabajo en casa, las autoridades competentes podran disponer
que, durante la Emergencia Sanitaria, y excepcionalmente, éstos ejecuten desde su casa actividades
similares o equivalentes a la naturaleza del cargo que desempefan. (Negrilla fuera del texto)

De lo anterior, podemos afirmar que mediante la expedicién del Decreto 491 de 2020, se dispuso la modalidad
de trabajo en casa, mediante el uso de tecnologias de la informacion y las comunicaciones con el fin de
propiciar el aislamiento preventivo.

En consonancia con lo anterior, este Ministerio con el fin de brindar orientaciones para el desarrollo de los
procesos pedagogicos, el trabajo en casa y el manejo del personal docente, directivo docente y administrativo
del sector educacion durante la Emergencia Sanitaria, expidio la Circular N° 21 del 17 de marzo de 2020,
dirigida a todas las entidades territoriales y personal directivo docente, indicando las acciones preventivas a
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seguir para el desarrollo de actividades académicas, adicionalmente, respecto del manejo de la planta
docente, dispuso:

1. Situaciones administrativas docentes

La modificacién del calendario académico en ningin momento tiene como fin modificar la regulacién existente
sobre las situaciones administrativas de los educadores, de manera especial las relacionadas con las
licencias, los permisos, las comisiones, los encargos y el manejo de incapacidades, las cuales deben seguirse
tramitando de conformidad con la normatividad vigente. (Negrilla fuera de texto)

Aunado a lo anterior, mediante la Directiva 09 de 2020 este Gabinete brindé unas orientaciones a las
entidades territoriales certificadas y no certificadas en educacion, rectores y directores rurales, para garantizar
la continuidad de las jornadas de trabajo flexibles, adaptadas a las condiciones de trabajo en casa y acorde
con las condiciones de contexto local y ritmos de aprendizaje de los nifios, nifias y adolescentes.

Ahora bien, conviene mencionar lo dicho por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica DAFP
mediante concepto 150491 de 2020 respecto del Decreto 491 de 2020 en respuesta a una consulta similar a
la que nos ocupa en el presente concepto, mediante el cual indico:

"(...) Con el Decreto 491 de 2020 lo que se estipulé fue una nueva modalidad de trabajo (en casa), sin que se
hayan suspendido la prestacion de los servicios o las relaciones laborales, tampoco se modificaron las normas
sobre administracion de personal ni se suspendié la respectiva remuneracion mensual de los servidores
publicos.

En consecuencia, se indica que, con la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica
por el COVID-19, y la expedicién de los decretos para afrontar dicha emergencia, no se modificaron las
normas sobre administracion de personal y en tal sentido, tampoco sufri6 modificacion alguna las
disposiciones sobre situaciones administrativas de los servidores publicas; quiere esto decir que, para el
presente caso, el empleado que esta en uso de una licencia ordinaria que super6 el término inicial y el de su
prérroga en virtud de la disposicion legal, una vez se venza el término de la respectiva prorroga, debera
regresar a ejercer las funciones propias de su cargo.

Por lo anterior si al terminar dicha licencia no se ha superado la emergencia sanitaria declarada por el
gobierno, y siempre y cuando la naturaleza de las funciones del empleado lo permitan, en consideracién de
esta Direccion Juridica podra retornar a sus labores a través de la modalidad de trabajo en casa, el cual se
traduce en la prestacion del servicio y la realizacién de sus funciones haciendo uso de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones.” (Negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, la Funcion Publica @ respecto de la aplicacion del articulo 8 del Decreto 491 de 2020 como
fundamento para la ampliacion de las licencias laborales de los servidores publicos, adujo:

“El articulo 8 del Decreto 491 de 2020 tiene como finalidad dar una solucién a la imposibilidad que tienen los
ciudadanos de desplazarse para adelantar tramites administrativos con el fin de ampliar la vigencia de
permisos, autorizaciones, certificados y licencias, como por ejemplo las licencias y permisos ambientales,
sefialando que cuando un permiso, autorizacion, certificado o licencia venza durante el término de vigencia de
la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y cuyo tramite de renovacion
no pueda ser realizado con ocasion de las medidas adoptadas para conjurarla, se entendera prorrogado
automaticamente el permiso, autorizacion, certificado y licencia hasta un mes (1) mas contado a partir de la
superacion de la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

En consecuencia, esta disposicion no es aplicable a las situaciones administrativas en las que se pueden
encontrar los servidores publicos durante su relacion laboral, las cuales seguiran rigiéndose por las normas
que las regulan.” (Negrillas fuera de texto)

De lo expuesto, podemos concluir que, con ocasion de la declaratoria de Emergencia Sanitaria declarada por
el Gobierno Nacional por causa del COVID 19, se expidio el Decreto Ley 491 de 2020 mediante el cual se
establecid, entre otros asuntos, el trabajo en casa como mecanismo de distanciamiento social.

Si bien el articulo 8 ibidem establece la prérroga hasta por un (1) mes contado a partir de la superacion de la
Emergencia Sanitaria, para permisos, autorizaciones, certificados y licencias, de acuerdo con lo indicado por
el DAFP dicho articulo tiene como finalidad ampliar la vigencia de tramites como por ejemplo, licencias y
permisos ambientales, a los ciudadanos que tienen imposibilidad de desplazarse para adelantarlos y, por lo
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tanto, dicha disposicién no es aplicable a las situaciones administrativas en las que se puede encontrar los
servidores publicos durante su relacion laboral, las cuales seguiran rigiéndose por las normas gue las regulan.

Asimismo, tal como lo indicé el DAFP en el concepto citado, si al terminar la licencia de la que gozaba el
servidor publico no se ha superado la Emergencia Sanitaria declarada por el Gobierno, este podra retornar a
sus labores en la modalidad de trabajo en casa, siempre y cuando la naturaleza de sus funciones asi lo
permita.

5. Respuesta

5.1. ¢ Ante este caso, es posible dar aplicacién al articulo 8° del Decreto 491 de 2020, teniendo en cuenta que
la docente ya hizo uso del término maximo permitido por la ley de una licencia no remunerada?

De acuerdo con lo indicado por el DAFP, el articulo 8 del Decreto 491 de 2020 no es aplicable a las
situaciones administrativas en las que se pueden encontrar los servidores publicos durante su relacién
laboral, las cuales seguiran rigiéndose por las normas que las regulan.

Asimismo, se reitera lo sostenido por dicha entidad en casos similares al planteado en su consulta, en virtud
del cual, si al terminar la licencia de la que gozaba el servidor publico no se ha superado la Emergencia
Sanitaria declarada por el Gobierno, el servidor publico podra retornar a sus labores en la modalidad de
trabajo en casa, siempre y cuando la naturaleza de sus funciones asi lo permita.

En todo caso, atendiendo las competencias de las entidades territoriales certificadas, el nominador debe
atender las orientaciones y disposiciones expedidas en materia educativa para la prestacion del servicio
educativo y trabajo en casa de acuerdo a las condiciones especificas de cada caso concreto y a la necesidad
del servicio en su territorio.

5.2. “De ser aplicable el Decreto 491 de 2020 (articulo 8). ¢Cual es el término de la prérroga que debera
asignarsele a la docente a partir de la fecha que se supere la emergencia sanitaria, para que la misma se
presente nuevamente a laborar?”

Remitase a la respuesta anterior.

5.3. De no ser posible la aplicacién del Decreto 491 de 2020 ante el caso referido. ¢Cual debera ser la
actuacion de la Secretaria de Educacion, teniendo en cuenta que se trata de un caso de fuerza mayor que no
esta previsto en la Ley?”

Se reitera que esta OAJ no resuelve casos particulares ni concretos, sino que emite conceptos juridicos como
respuesta clara a una consulta sobre la interpretacion o alcance de una norma del sector educativo, por lo
tanto, definir qué actuacion debe tener la entidad territorial en la consulta planteada, es un asunto que escapa
por completo a las funciones legalmente asignadas a esta Oficina.

No obstante, de conformidad con lo establecido por los articulos6y7de la Ley 715 de 2001, la
administracion del personal docente se encuentra a cargo de los entes territoriales certificados en educaciéon
por ser el ente nominador, por lo tanto, a estas corresponde, el manejo sobre la planta de personal docentes y
directivos docentes.

Bajo ese entendido, las entidades territoriales certificadas son las encargadas de definir la prestacion del
servicio y el cumplimiento de las obligaciones de los servidores publicos docentes mediante la modalidad de
trabajo en casa, para lo cual deberan atender las orientaciones brindadas por este Ministerio mediante la
Circular 21 de 2020 y la Directiva 9 de 2020, para la planeacion de dichas actividades y definir las acciones de
trabajo en casa en su jurisdiccién de acuerdo con las necesidades del servicio.

El anterior concepto se emite en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, “salvo
disposicién en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas
en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.”

Cordialmente,
LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA
Jefe Oficina Asesora Juridica
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1. Funcién Publica. ABC Preguntas Frecuentes Decreto 491 de 2020.

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitio.
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