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En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto donde le sean
resueltas las siguientes preguntas:

“PRIMERA: que por parte de El Departamento Administrativo de la Funcién Publica (DAFP) se conceptle si es procedente que, por parte de la
ALCALDIA MUNICIPAL DE..., puede suscribir las actas por medio de las cuales se acordd:

PAGO POR PERMANENCIA: gestionar la ampliacién de la prima de antigliedad. En la actualidad existe un reconocimiento del 30% del salario
devengado al momento del reconocimiento de la prima, la cual se cancela al cumplimiento de afios de servicio asi: 5, 8, 10, 12, 15, 20 y 25,
reglamentado por acuerdo municipal. En la negociacidn se solicita sea reconocido este pago cuando los funcionarios cumplan los 30 y 35 afios
de servicio, ampliando entonces la causacién en dos quinquenios mas.

AUXILIO DE SALUD POR INCAPACIDAD: correspondiente al 33% del salario que devenga el funcionario, los cuales se reconoceran cuando el
empleado esté incapacitado por enfermedad general y se cubrirdn hasta 45 dias en el afio por empleado. No constitutivos de salario.” (copiado
del original)

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:

La Carta Politica respecto a la competencia para regular elementos salariales y prestacionales, sefiala que de conformidad el literal e), numeral
19 del articulo 150 corresponde al Congreso de la Republica, “fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y la Fuerza Publica” asi mismo, el numeral 11 del articulo 189 sefiala que es facultad del Presidente de la RepuUblica
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“ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
leyes”.

De la misma manera, en desarrollo del articulo 150, numeral 19, literales e) y f), la Ley 42 de 1992, mediante la cual se establecieron las
normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Por lo anterior, corresponde al Congreso de la Republica dictar las normas generales, sefialando los criterios y objetivos a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional en cabeza del Presidente de la Republica para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
atendiendo a los lineamientos establecidos en la Ley 4 de 1992.

Ahora bien, frente a las materias de negociacién colectiva, el Decreto 1072 de 2015, dispone:

ARTICULO 2.2.2.4.4. MATERIAS DE NEGOCIACION. Son materias de negociacion:

Las condiciones de empleo, y

Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos para la
concertacién de las condiciones de empleo.

PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacién y estan excluidas, las siguientes materias:

1. La estructura del Estado y la estructura organica y la interna de sus entidades y organismos;

2. Las competencias de direccién, administracion y fiscalizacién del Estado;

3. El mérito como esencia y fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y sistemas especificos;

4. La atribucion disciplinaria de las autoridades publicas;

5. La potestad subordinante de la autoridad publica en la relacién legal y reglamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podra haber negociacién y concertacién, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; sin perjuicio
de lo anterior, en el nivel territorial, se respetardn los limites que fije el Gobierno Nacional. En _materia prestacional las entidades no tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la Unica autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la Republica. [Subrayado nuestro].

De conformidad con la normativa citada, los empleados publicos podrén presentar pliego de peticiones en relacién con las condiciones del
empleo excluyendo la negociacién elementos salariales y prestacionales por cuanto, dicha regulacién radica exclusivamente en cabeza del
Gobierno Nacional.
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En este orden de ideas, y teniendo en cuenta la normativa citada nos referiremos a cada uno de los items anexos a su consulta en el mismo
orden en que se formularon bajo los siguientes criterios:

Pago por permanencia

El Decreto Ley 1042 de 1978, «Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan
las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones», establece:

ARTICULO 49.- De los incrementos de salario por antigliedad. Las personas que a la fecha de expedicién de este decreto estén recibiendo
asignaciones correspondientes a la 3a. o 4a. columna salarial del Decreto 540 de 1977, por razén de los incrementos de antigliedad establecidos
en disposiciones legales anteriores, continuaran 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 perderén cuando los funcionarios cambien de empleo dentro del mismo organismo,
tratese de nuevo nombramiento, ascenso, traslado o encargo.

El retiro de un organismo oficial no implicara la pérdida de los incrementos salariales por antigiedad 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 remuneracidon por concepto de antigliedad deberan 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, continuaran 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 nombramiento,
ascenso, traslado o encargo. En caso de cambio de entidad se aplicara lo dispuesto en el articulo 49.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49 del Decreto Ley 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.

Los empleados publicos que a la entrada en vigencia del Decreto Ley 1042 de 1978 estuvieran percibiendo las asignaciones correspondientes a
la tercera o cuarta columna salarial del Decreto 540 de 1977, continuaran recibiendo, segln el caso, el incremento de salario por antigliedad. De
esta forma, es necesario precisar que los incrementos por antigiiedad son un elemento de salario consagrada para los servidores publicos del
orden nacional, vinculados al primero de abril de 1977.

Por su parte, 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 deberédn ser pagadas a los
servidores de la educacién a cuyo favor hayan sido legalmente decretadas, hasta cuando se produzca su retiro.
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Para el periodo transcurrido desde la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 1968 hasta la entrada en vigencia de la Constitucion 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 Administracién la obligacién 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, podréd 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.

Pago a partir del 3° dia de incapacidad con cargo al empleador

El articulo 206 de la Ley 100 de 1993, frente al tema de las incapacidades, expresa:

ARTICULO 206. INCAPACIDADES. Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen contributivo reconoceré las incapacidades
generadas en enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las Empresas
Promotoras de Salud podran subcontratar con compafiias aseguradoras. Las incapacidades originadas en enfermedad profesional y accidente de
trabajo seran reconocidas por las Entidades Promotoras de Salud y se financiardn con cargo a los recursos destinados para el pago de dichas
contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la reglamentacién que se expida para el efecto. [Subrayado nuestro]

Entonces, el auxilio por incapacidad corresponde al reconocimiento y pago de una prestaciéon de tipo econémico, a cargo de la autoridad
correspondiente, al afiliado cotizante, previo el dictamen médico certificado por la Entidad Promotora de Salud (E.P.S) (enfermedad comun) o la
Administradora de Riesgos Laborales (ARL) (enfermedad laboral).
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Por ende, el pago de la incapacidad médica se rige por las disposiciones previstas en el paragrafo 1° del articulo 3.2.1.10 del Decreto 780 de
2016 el cual, contempla:

PARAGRAFO 1. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud serdn a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econémicas
correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir
del tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente.

Adicionalmente, el Decreto Ley 3135 de 1968, frente al pago de la incapacidad cuando ocurre una enfermedad profesional y/o un accidente de
trabajo, indica:

ARTICULO 18.- Auxilio por enfermedad. En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad, los
empleados o trabajadores tendrén derecho a que la respectiva entidad de previsidn social les pague, durante el tiempo de la enfermedad, las
siguientes remuneraciones:

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

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

Conforme a la normativa citada, cuando ocurre un accidente de trabajo corresponde a la ARL pagar el 100% del salario hasta de 180 dias de
incapacidad. Por el contrario, cuando la enfermedad no fuere profesional el reconocimiento y pago esta a cargo del empleador hasta el 2° dia. A
partir del 3° dia serd la EPS, a la que esté afiliado el empleado, quien asuma tal obligacién cancelando las 2/3 partes del salario durante los
primeros 90 dias y la mitad del mismo cuando la incapacidad se entre 91 y 180 dias.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon:

Una vez revisada la normativa vigente, en especial aquella dispuesta en el Decreto Ley 1042 de 1978 y en los decretos salariales no se encontré
un elemento salarial denominado pago por permanencia que haya sido creado para los empleados publicos del orden Nacional o Territorial.
Adicionalmente, de acuerdo con el Consejo de Estado, a partir del Acto Legislativo 1 de 1968 la competencia para crear salarios o prestaciones
se le atribuye Unica y exclusivamente al Gobierno Nacional. En consecuencia, esta Direccién Juridica considera que la regulacién de incentivos
de tipo econémico a través del proceso de negociacion colectiva de caracter particular se encuentra constitucional y legalmente prohibido.

Frente a la viabilidad de negociar el auxilio de salud por incapacidad, reiteramos la conclusién anterior; mdxime cuando las normas en esta
materia son claras en sefialar que el empleador esta en la obligacién, cuando se trate de enfermedad general, de pagar el 100% del salario
durante los 2 primeros dias de incapacidad. Luego de este término la competencia serd asumida por la EPS.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Concepto 178391 de 2021 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77813#3.2.1.10
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77813#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#18
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccioén Juridica.

Adicionalmente, en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa que ha emitido el Gobierno Nacional
con relacién a la emergencia sanitaria causada por el Covid-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafién

Revisd: Armando Lépez Cortés

Aprob6: Armando Lépez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo»

2. «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social».
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