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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:

“De manera comedida solicito que, en el marco del Decreto 160 de 2014, compilado en el Decreto 1072 de 2015, Decreto Unico Reglamentario
del Sector Trabajo, se emita concepto técnico sobre la viabilidad y procedibilidad de reconocer algunos aspectos con implicaciones
presupuestales, que fueron planteados por parte de las organizaciones sindicales en los procesos de negociacién realizados en las vigencias
2017, 2018 y 2019, que se resumen en los siguientes puntos:

1. Pago de prima de antigliedad, de acuerdo con lo establecido en la ley para los funcionarios publicos en las Entidades del Estado, para todos
los colaboradores que cumplan los requisitos para obtenerla.

2. Reconocimiento, para el INS, a partir de la préxima vigencia, de una bonificacién por

permanencia, del tres por ciento (3%) del salario.

3. Otorgamiento de un auxilio econémico equivalente al ultimo salario mensual devengado, en caso de muerte del trabajador, pagadero al
conyugue o compafiera(o) permanente o padres, hasta cuando la entidad a la cual esté afiliado en pensiones le reconozca el derecho a pensién
de sobrevivientes, si tuviere derecho.

4. Incremento de 50% adicional del salario, cada vez que se cumple un afio de servicio” (copiado del original).

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
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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
“ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucién 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 fijacion 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, Unico Reglamentario del Sector Trabajo, dispone:

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

1. Las condiciones de empleo, y

2. Las relaciones entre las entidades y autoridades pulblicas 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 fiscalizacion 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 podrd haber negociacién y concertacién, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; sin perjuicio
de lo anterior, en el nivel territorial, se respetaran 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].

Concepto 216691 de 2021 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#150.19
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#150.19
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1166#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1166#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=72173#2.2.2.4.4

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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.

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:

Prima de antigliedad

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 492.- De los incrementos de salario por antigiiedad. 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 bésico 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,
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 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, 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.

Bonificacién por permanencia
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Los elementos salariales y prestacionales de los empleados publicos del orden Nacional se encuentran consagrados principalmente en los
Decretos Ley 1042 y 1045 de 1978. Sobre la viabilidad de crear una bonificacién extralegal por parte de la respectiva entidad mencionamos a
continuacién el pronunciamiento del 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), que, aungue se refirié respecto a la no procedencia de reconocer
primas extralegales en el orden territorial, dicho pronunciamiento también es aplicable al caso materia de consulta. Al respecto, el mencionado
fallo, afirma:

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.

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 excepcién 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 Administracion considera que se debe obtener el reintegro de lo indebidamente pagado, podrd 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 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.

Auxilio funerario

El Articulo 44 del Decreto Ley 1045 de 1978, «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones
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sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional», indica:

ARTICULO 442.- De otras prestaciones. El reconocimiento y pago de las pensiones a que se refieren los ordinales j), k), y 1), del Articulo 50. de
este Decreto, asi como del auxilio funerario y del seguro por muerte, se hard de conformidad con las disposiciones legales o con las
estipulaciones previstas en las convenciones y pactos colectivos. (Resaltado nuestro).

A su vez, al Articulo 16 de la Ley 776 de 2002, «Por la cual se dictan normas sobre la organizacién, administraciéon y prestaciones del Sistema
General de Riesgos Profesionales», establece:

ARTICULO 16. AUXILIO FUNERARIO. La persona que compruebe haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o de un pensionado por
invalidez del Sistema de Riesgos Profesionales, tendra derecho a recibir un auxilio funerario igual el determinado en el Articulo 86 de la Ley 100
de 1993.

El auxilio deberd ser cubierto por la respectiva entidad administradora de riesgos profesionales. En ninglin caso puede haber doble pago de este
auxilio.

El Articulo 86 de la Ley 100 de 1993, «Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones», establece:

ARTICULO 86. AUXILIO FUNERARIO. La persona que compruebe haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o pensionado, tendré
derecho a percibir un auxilio funerario equivalente al Ultimo salario base de cotizacidn, o al valor correspondiente a la Ultima mesada pensional
recibida, seguln sea el caso, sin gue pueda ser inferior a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, ni superior a diez (10) veces
dicho salario.

El auxilio deberd ser cubierto por la respectiva administradora o aseguradora, segln corresponda.

Las administradoras podran repetir contra la entidad que haya otorgado el seguro de sobrevivientes respectivo, en el cual se incluira el
cubrimiento de este auxilio.

La misma accién tendran las compafias de seguros que hayan pagado el auxilio de que trata el presente Articulo y cuyo pago no les
corresponda por estar amparado este evento por otra péliza diferente.

Conforme a lo anterior, la persona que compruebe haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o de un pensionado por invalidez del
Sistema de Riesgos Profesionales tiene derecho a recibir un auxilio funerario. Este, debe reconocerse conforme a las disposiciones determinadas
en el Articulo 86 de la Ley 100 de 1993 es decir, es cubierto por la respectiva Administradora de Riesgos Profesionales.

Incremento de la asignacién basica mensual adicional al 50%

En cumplimiento de las facultades otorgadas al Gobierno Nacional por la Ley 4 de 1992 anualmente se expiden los decretos salariales,
actualmente para las entidades del orden Nacional rige el Decreto 304 de 2020". Al respecto, dicha norma en su Articulo 60, prohibe:

Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el Articulo 10 de la Ley 42 de 1992. Cualquier disposicién en contrario carecera de todo efecto y no creard
derechos adquiridos.
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Nadie podrd desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro Plblico o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptlanse las asignaciones de que trata el Articulo 19 de la Ley 42
de 1992.

Por consiguiente, la asignacidn basica establecida en el Decreto 304 de 2020 es producto de la negociacién colectiva adelantada en 2019 entre
el Gobierno Nacional y el pliego presentado por los representantes de las centrales y federaciones sindicales de los empleados publicos, en el
cual se acordé entre otros aspectos, que para el afio 2020 el aumento salarial debe corresponder al incremento porcentual del IPC total en 2019
certificado por el DANE, mas 1.32%, el cual debe regir a partir del 1° de enero del presente afio.

Asi, revisado el incremento porcentual del IPC total de 2019 certificado por el DANE fue de 3.80%, en consecuencia, los salarios y prestaciones
establecidos en el presente decreto se ajustan en 5.12% para el afio 2020, retroactivo a partir del 1° de enero del presente afio.

Il. 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:

1. Pago de prima de antigliedad, de acuerdo con lo establecido en la ley para los funcionarios publicos en las Entidades del Estado, para todos
los colaboradores que cumplan los requisitos para obtenerla.

El Articulo 49 del Decreto 1042 de 1978 y 540 de 1977, a los incrementos de salario a que se refieren estos Articulos sélo tienen derecho
quienes se hayan vinculado con anterioridad al 1 de abril de 1977 y que se encontraran percibiendo las asignaciones correspondientes a la
tercera o cuarta columna salarial del Decreto 540 de 1977. Por lo tanto, y tratdndose de un elemento salarial no resulta procedente regularlo a
través de la negociacién de caracter particular.

2. Reconocimiento, para el INS, a partir de la préxima vigencia, de una bonificacién por permanencia, del tres por ciento (3%) del salario.

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 bonificacion por permanencia que haya sido creado para los empleados publicos del orden Nacional.
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 Direccion Juridica considera que la regulacién de incentivos
de tipo econémico a través del proceso de negociacién colectiva de caracter particular se encuentra constitucional y legalmente prohibido.

3. Otorgamiento de un auxilio econémico equivalente al ultimo salario mensual devengado, en caso de muerte del trabajador, pagadero al
conyugue o companera(o) permanente o padres, hasta cuando la entidad a la cual esté afiliado en pensiones le reconozca el derecho a pensién
de sobrevivientes, si tuviere derecho.

El auxilio funerario no es posible acordarlo a través de un proceso de negociacién colectiva dado que el empleado afiliado a la aseguradora de
riesgos profesionales estd cobijado con este derecho conforme al ordenamiento legal previamente descrito. Lo anterior, méxime cuando la
regulacion de salarios o prestaciones, como en este caso, es de competencia exclusiva del Gobierno Nacional.

4. Incremento de 50% adicional del salario, cada vez que se cumple un afio de servicio.

Conforme al Articulo 60 del Decreto 304 de 2020, actualmente vigente, ninguna autoridad puede establecer o modificar el régimen salarial o
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prestacional estatuido a través de un proceso de negociacién colectiva de caracter particular; maxime cuando el aumento salarial fue acordado
entre el Gobierno Nacional y las centrales y federaciones sindicales.

lIl. 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.

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 podrd consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién 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 Cafdn

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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