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REF: REMUNERACION. Prima de Antigiiedad. Liquidacién de prima de antigiiedad ordenada a través de sentencia judicial. RAD.:
20192060356572 del 26 de octubre de 2019.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual solicita la asesoria de este Departamento Administrativo para efectos de elaborar la
liquidacién de una prima de antigliedad, de acuerdo con lo ordenado en un fallo judicial, me permito manifestarle lo siguiente:

En lo que respecta a la liquidaciéon de elementos salariales o prestacionales de los empleados publicos, se advierte que de acuerdo con lo
establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los
servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la
gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacion, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesorfa y la capacitacion.

De acuerdo con lo anterior, este Departamento Administrativo esta facultado para emitir conceptos en relacién con la interpretacion de las
normas generales que regulan los elementos salariales y prestacionales, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicién
de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades, ni tiene competencia para emitir concepto sobre los actos
administrativos o determinaciones que deban proferir las mismas en cuanto a su liquidacion.

Por otra parte, el articulo 189 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece:

“ARTICULO 189. Efectos de la sentencia. (...)

Las sentencias ejecutoriadas serdn obligatorias, y quedan sometidas a la formalidad del registro de acuerdo con la ley.” (Subrayado fuera de
texto)

Por su parte, el Cédigo General del Proceso, sefiala:

“ARTICULO 302. EJECUTORIA. Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean impugnadas o
no admitan recursos.

No obstante, cuando se pida aclaraciéon o complementacidn de una providencia, solo quedara ejecutoriada una vez resuelta la solicitud.
Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas, cuando carecen de recursos o han

vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los
interpuestos. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, es claro que las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas son de obligatorio cumplimiento.

Asi pues, la entidad condenada debe realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a la sentencia emitida por el Juez, la cual
expresa los términos en los que se debe materializar.

No obstante lo anterior, con relacién al reconocimiento y pago de la Prima de Antigliedad, es necesario precisar que el Decreto Ley 1042 de
1978", establece:

“ARTICULO 49. De los incrementos de salario por antigiiedad. Las personas que a la fecha de expedicién de este decreto estén recibiendo
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asignaciones correspondientes a la 3a. o 4a. columna salarial del Decreto 540 de 1977, por razdn de los incrementos de antigliedad establecidos
en disposiciones legales anteriores, continuardn recibiendo, hasta la fecha en la cual se produzca su retiro del respectivo organismo, la
diferencia entre sueldo basico fijado para su empleo en la segunda columna de dicho decreto y el de la tercera o cuarta columna, segun el caso.

Los incrementos salariales de que trata este articulo no se perderan cuando los funcionarios cambien de empleo dentro del mismo organismo,
tratase de nuevo nombramiento, ascenso, traslado o encargo.

El retiro de un organismo oficial no implicard la pérdida de los incrementos salariales por antigliiedad cuando el respectivo funcionario se vincule,
sin solucién de continuidad, a cualquiera de las entidades enumeradas en el articulo 1o. del presente Decreto.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entenderd que no hay solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva
posesién no transcurrieren mas de quince dias habiles.

Los funcionarios que perciban incrementos de remuneracién por concepto de antigliedad deberdn manifestar esta circunstancia al hacer su
solicitud de empleo en otra entidad oficial”.

(..

“ARTICULO 97. De los incrementos por antigiiedad. De acuerdo con el articulo 49 de este Decreto, los empleados que estuvieran percibiendo
remuneraciones de la tercera o cuarta columna de la escala salarial fijada en el Decreto 540 de 1977, por efecto de los incrementos establecidos
en disposiciones anteriores, continuardn recibiendo la diferencia entre tales remuneraciones y el salario fijado para su cargo en la segunda
columna de dicha escala hasta la fecha en que se retiren del servicio, aunque cambien de empleo ya sea por razén de nuevo hombramiento,
ascenso, traslado o encargo. En caso de cambio de entidad se aplicaré lo dispuesto en el articulo 49.”

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49 del Decreto 1042 de 1978, a los incrementos de salario a que se refiere este articulo sélo tienen
derecho los empleados publicos de entidades del nivel nacional que se hayan vinculado con anterioridad al 1 de abril de 1977.

Asi lo consideré el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil* ante la Consulta presentada por este Departamento Administrativo:

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

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

ton base en las anteriores consideraciones la Sala, RESPONDE:

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

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

En este sentido la denominada prima de antigliedad es un elemento de salario consagrado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del orden nacional cuyo campo de aplicacidon no se ha extendido a los empleados publicos del nivel territorial.

Sobre la competencia para establecer estos beneficios, se ha sefialado en reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, que sélo el Gobierno Nacional se encuentra constitucionalmente facultado para establecer elementos o factores salariales, tanto
a nivel nacional como a nivel territorial, de conformidad con los pardmetros generales fijados por el Congreso de la Republica en la Ley 42 de
1992, expedida en desarrollo del articulo 150 numeral 19 literal e) de la Carta Politica.

Por lo tanto, las Asambleas Departamentales, los Concejos Municipales, los Gobernadores y los Alcaldes carecen de competencia para fijar
elementos salariales, tales como la prima de antigliedad. La competencia, de conformidad con lo sefialado en la jurisprudencia, de fijar las
escalas de remuneracién va hasta la ordenacién gradual de las distintas categorias de empleos, teniendo en cuenta el sistema de nomenclatura
y clasificacién de empleos para los entes territoriales, previsto en el Decreto Ley 785 de 2005.

La anterior posicion fue reiterada por la Corte Constitucional en sentencia C-402 de 2013, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, en la
cual declaré la exequibilidad de los articulos 1, 31, 45, 46, 50, 51, 58 y 62 (parciales) del Decreto 1042 de 1978, sefialando lo siguiente:

“Conforme a la linea jurisprudencial de esta Corporacién, la determinacién del régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial
responde a una férmula de armonizacion entre el principio del Estado Unitario y el grado de autonomia que la Constitucién reconoce a las
entidades locales. A partir de ese marco, el Congreso y el Gobierno fijan los criterios y objetivos generales a los que se sujetan las entidades
territoriales para el ejercicio de sus competencias, de raigambre constitucional, para la fijacién de las escalas salariales y los emolumentos de
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los cargos adscritos a ellas.
(..)

A juicio de la Corte, no es de recibo la tesis del actor, segun la cual, el régimen salarial de los servidores publicos adscritos a la Rama Ejecutiva
debe estar contenido en un solo estatuto, promulgado por el Gobierno en desarrollo de la ley marco fijada por el Congreso. De ser asi, se
vaciaria de contenido las competencias de las entidades territoriales en esta materia, a partir de una maximizacion del principio del Estado
unitario y en abierta contradiccién con la eficacia del grado de autonomia que la Constitucién reconoce a las mencionadas entidades. Ademas,
desde el punto de vista foral, exigir que el Decreto acusado tenga alcance no solo para los servidores publicos del orden nacional, sino también
para aquellos adscritos al nivel territorial, configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas para la expedicién
del Decreto 1042 de 1978.

En consecuencia, tanto a partir de la Constitucién derogada como de la Carta Politica vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de
regulacién a la determinacion del régimen salarial de los servidores plblicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademds, dicha extensién
no puede llevarse vélidamente a cabo de acuerdo al parametro constitucional vigente, merced del grado de autonomia anteriormente explicado.
En esa medida, si el primer problema juridico materia de decision debe resolverse de manera negativa, no estén los presupuestos para entrar a
dilucidar el segundo problema, relativo a la presunta vulneracidn del principio de igualdad, en tanto su supuesto metodoldgico es la existencia
de un mandato constitucional de regulacién uniforme del régimen salarial que sirviera como criterio de comparacién entre los servidores del
nivel nacional y del territorial. Como ese mandato no concurre en la Carta Politica, dicho juicio no podia llevarse a cabo. Por ende, se impuso la
declaratoria de exequibilidad de los apartes normativos acusados, por el cargo analizado en esa sentencia.” (Subrayado nuestro)

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

En consecuencia, frente al régimen salarial de los servidores de Rama Ejecutiva en el nivel territorial, opera un mecanismo de armonizacion
entre el principio del Estado unitario, que se expresa en la potestad del Congreso de prever objetivos y criterios generales y del Gobierno de
prescribir la regulacién particular, y el grado de autonomia de las entidades territoriales, que comprende la facultad para fijar las escalas de
remuneracion y los emolumentos correspondientes, en concordancia con el marco y topes previstos en la ley. La determinacién de las escalas
de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos no comprende la atribucién de crear factores salariales, funcién
privativa del Congreso y del Gobierno Nacional.

En ese sentido, con base en el maximo salarial previamente delimitado por el Gobierno Nacional, las Asambleas Departamentales y los Concejos
Municipales sefialan las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos, que no es otra cosa que ordenar
gradualmente los empleos teniendo en cuenta el sistema de nomenclatura y clasificacién de empleos para los entes territoriales previsto en el
Decreto Ley 785 de 2005, en lo que se ha denominado un proceso de definicién arménica entre las distintas autoridades que intervienen en el
mismo, y al Alcalde y al Gobernador le corresponde fijar los emolumentos de conformidad con la escala salarial sefialada por las Asambleas
Departamentales y los Concejos Municipales.

Asi mismo, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, consejero ponente: German Bula Escobar, fecha: 28 de febrero de 2017,
Radicado nimero 11001-03-06-000-2016-00110-00(2302), se refirié respecto a la procedencia de reconocer primas extralegales, asi:

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

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

Por tal razon las normas departamentales que crearon primas extralegales contrariaban la Constitucién Politica de manera evidente, lo que
implica para la Administracidn la obligacién de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. [...]

Ningun educador podia ni puede ser beneficiario de asignaciones salariales creadas en oposicion a la Constitucién.

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

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

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

Los dineros percibidos por los docentes y originados en los conceptos aludidos desde que entré a regir la Constitucion de 1991, en principio no
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deben ser reintegrados pues se entienden recibidos de buena fe.

En todo caso, si la Administracion considera que se debe obtener el reintegro de lo indebidamente pagado, podra acudir al medio de control de
reparacién directa. [...]

Por ser asignaciones sin amparo constitucional no pueden ser pagadas por el Estado.”
Conforme con lo anterior, el Consejo de Estado considera que aquellos elementos salariales y prestacionales que se hayan expedido por las
autoridades territoriales con posterioridad al acto legislativo 01 de 1968 carecen de amparo constitucional por cuanto, dicha competencia ha

sido atribuida unica y exclusivamente al gobierno Nacional.

De acuerdo con lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica no es procedente determinar ni sefialar la forma de liquidar y pagar la prima de
antigliedad, por cuanto este elemento salarial no esta reconocido dentro del ordenamiento legal para los servidores publicos del nivel territorial.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.
Revisé: José Fernando Ceballos.
Aprobd: Armando Lépez C.
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

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