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En atencién a su comunicacién de la referencia, remitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil, en la cual realiza una seria de preguntas
relacionadas con la creacién y la asignacién salarial para la creacién de un nuevo empleo de carrera administrativa, en una empresa de servicios
publicos domiciliarios, frente a lo anterior, me permito dar respuesta de manera general de la siguiente manera:

Inicialmente, con relacién a su inquietud en la cual solicita informacién sobre cémo se crea un empleo de carrera administrativa, y cémo se
asigna el salario al momento de crear un empleo publico de carrera administrativa en una empresa de servicios publicos, le informo lo siguiente:

La Constitucion Politica, establece en su articulo 125:

“Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn,
los trabajadores oficiales y los demds que determine la Ley.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes. (...)” (Subrayado y negrilla nuestro)

En armonia con la disposicién constitucional, la Ley 909 de 2004 * dispone que por regla general los empleos de los organismos y entidades del
Estado regulados por dicha Ley, se clasifican en empleos de carrera, con excepcién de los de eleccion popular, los de periodo fijo, los
trabajadores oficiales, y los de libre nombramiento y remocién.

Es asi como, el articulo 5 de la Ley 909 de 2004, sefala que los empleos de los organismos y entidades a los cuales se les aplica esta ley son de
carrera y para efectos de la clasificacion de empleos como de libre nombramiento y remocién, sefiala los siguientes criterios:

Concepto 337251 de 2020 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#5

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

a) Los de direccidn, conduccién y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asf: (...).

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos asi:(...)

En la Administracién Central y érganos de Control del Nivel Territorial:

Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente, Director o Gerente; (...)

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccién y
seguridad personales de los servidores publicos.

e). <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas de las
Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales;

f) <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los secretarios de despacho, de los Directores de Departamento
Administrativo, de los gerentes, tanto en los departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoria especial y
primera.”

Aclarado el tema relacionado con la clasificacién de los empleos de la planta de personal de las entidades del Estado, se procede a informar la
forma de provision del empleo:

Las siguientes son las formas de provisién de los empleos de acuerdo con su clasificacion:

Empleos de carrera administrativa

La provisién definitiva de los empleos de carrera administrativa se hard de acuerdo al orden de prioridad establecido en el articulo 2.2.5.3.2 del
Decreto 1083 de 2015, asi:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de la
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Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente Decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comisién Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado
que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo deberd adelantarse proceso de seleccién especifico para la
respectiva entidad.

Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los
procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de alguna de las causales de retiro
del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a
los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

Los empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes en forma definitiva se podrén proveer, mientras se adelantan los respectivos
procesos de seleccidn, preferencialmente, mediante encargo a los empleados de carrera, siempre que cumplan con las siguientes condiciones:

1. Acreditar los requisitos para el ejercicio del empleo objeto de encargo;

2. Poseer las aptitudes y habilidades para su desempefio;

3. Haber sido calificado como sobresaliente en la Ultima evaluacién del desempefio;

4. No haber sido sancionado disciplinariamente en el afio anterior; y
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5. Desempefiar el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

De no cumplir con dichas condiciones, se deberd encargar al empleado que acreditdndolas, desempefie el cargo inmediatamente inferior, siendo
competencia de la entidad adelantar el respectivo estudio.

En el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados de carrera que puedan ser encargados por no reunir los requisitos, sera
procedente efectuar nombramientos provisionales, de manera excepcional.

Ahora bien, con relacién a la asignacién salarial, me permito manifestarle lo siguiente:

Articulo 150 de la Constitucidn nacional, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...)

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:
(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica;

f) Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales;”

Por su parte, la Ley 4 de 1992, dispone:

“ARTICULO 12. 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 sefalara el limite méximo salarial de estos servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden
nacional.” (Se resalta)

En materia salarial, para el nivel territorial, establece la Constitucién Politica:

“ARTICULO 313. Corresponde a los Concejos:

(..

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de remuneracién correspondientes a
las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y autorizar la
constitucion de sociedades de economia mixta.
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“ARTICULO 315. Son atribuciones 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.”

Sobre el incremento salarial de los empleados publicos en los entes territoriales la Corte Constitucional, mediante sentencia C-510 de 1999,
manifesto lo siguiente:

“Existe una competencia concurrente para determinar el régimen salarial de los empleados de las entidades territoriales, asi: Primero, el
Congreso de la Republica, facultado unica y exclusivamente para sefialar los principios y parametros generales que ha de tener en cuenta el
Gobierno Nacional en la determinacién de este régimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a quien corresponde sefalar sélo los limites maximos
en los salarios de estos servidores, teniendo en cuenta los principios establecidos por el legislador. Tercero, las Asambleas Departamentales y
Concejos Municipales, a quienes corresponde determinar las escalas de remuneracidn de los cargos de sus dependencias, segun la categoria del
empleo de que se trate. Cuarto, los Gobernadores y Alcaldes, que deben fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias, teniendo en
cuenta las estipulaciones que para el efecto dicten las asambleas departamentales y concejos municipales, en las ordenanzas y acuerdos
correspondientes. Emolumentos que, en ningun caso, pueden desconocer los limites maximos determinados por el Gobierno Nacional”.
(Subrayas fuera de texto)

Asi entonces, corresponde al Concejo Municipal (articulo 313-6, de la Constitucién Politica) o al Alcalde -dotado de facultades extraordinarias-,
fijar, de acuerdo con el presupuesto respectivo y dentro de los limites méximos salariales establecidos por el Gobierno Nacional, las escalas de
remuneracién correspondientes a las diferentes categorias de empleo del municipio, teniendo en cuenta el sistema de nomenclatura y
clasificacién de empleos previsto para los entes territoriales, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 785 de 2005.

En consecuencia, en el momento que se establezcan las escalas de remuneracién de los cargos de las entidades del orden municipal, los
Concejos Municipales deben tener presente los limites maximos determinados en los decretos salariales expedidos por el Gobierno Nacional, que
para el afio 2020, se determiné mediante el Decreto 314 de 2020, que establece:

ARTICULO 7. Limite méximo salarial mensual para empleados publicos de entidades territoriales. El limite méximo de la asignacién bésica
mensual de los empleados publicos de las entidades territoriales para el afio 2020 queda determinado asi:

NIVEL JERARQUICO LIMITE MAXIMO

SISTEMA GENERAL ASIGNACION BASICA MENSUAL
DIRECTIVO 14.448.012

ASESOR 11.548.751

PROFESIONAL 8.067.732

TECNICO 2.990.759

ASISTENCIAL 2.961.084

De acuerdo con la norma citada en criterio de esta Direccion Juridica, la asignacién salarial de un empelado de carrera administrativa debera
encontrarse dentro del rango dispuesto en el articulo 7 del Decreto 314 de 2020.
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Con relacién a si los empleados de una empresa de servicios publicos, deben regirse por el Decreto 314 de 2020, permito manifestarle que estas
disposiciones solo le son aplicables a los empleados publicos, mientras que los trabajadores oficiales se rigen por el contrato de trabajo, la
convencion colectiva y el reglamento interno de trabajo, por lo tanto, se considera que se debe acudir en primera instancia a lo regulado en ellos
en materia salarial y prestacional.

Finalmente, frente a su inquietud de cudles son los requisitos para otorgar una bonificacién a los empleados publicos, me permito manifestarle
que los temas relacionados con salarios y prestaciones sociales tiene la facultad el gobierno nacional de conformidad con lo dispuesto en el
literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, asi como lo previsto en la Ley 4 de 1992, la facultad para fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos es exclusiva del Presidente de la Republica, sin que los gobernadores, alcaldes o las
corporaciones publicas territoriales (asambleas o concejos) puedan abrogarse dicha competencia.

Respecto de los efectos de los actos administrativos mediante los cuales las corporaciones publicas hayan creado elementos salariales (como es
el caso de la prima de servicio extralegal) o elementos prestacionales, 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 refiri6 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 educacién 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 razén las normas departamentales que crearon primas extralegales contrariaban la Constitucién Politica de manera evidente, lo que
implica para la Administracion la obligacion de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. [...]

Ningun educador podia ni puede ser beneficiario de asignaciones salariales creadas en oposicién a la Constitucion.

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 Administracién 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 Constitucién de 1991, en principio no
deben ser reintegrados pues se entienden recibidos de buena fe.

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

Por ser asignaciones sin amparo constitucional no pueden ser pagadas por el Estado.

Conforme a 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 1 de 1968 carecen de amparo constitucional por cuanto, dicha competencia ha sido
atribuida Unica y exclusivamente al Gobierno Nacional.

En consecuencia, no es procedente crear elementos como bonificaciones a la que hace referencia en su consulta, en este caso, es preciso traer
a colacién el pronunciamiento del Consejo de Estado, que sefiala que en caso de advertir que el acto administrativo mediante el cual se crea un
elemento salarial o prestacional es contrario al ordenamiento superior, y por lo tanto la Administracién deberd aplicar la excepcién de
inconstitucionalidad frente a dicho acto administrativo, en el evento que se cree un elemento salarial o prestacional extralegal.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el
tema. De otra parte, le indico que en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normatividad que ha emitido el
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Gobierno Nacional a propésito del covid-19.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Luis Fernando Nufiez.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones
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