Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 377501 de 2022 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica

*20226000377501*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000377501
Fecha: 11/10/2022 04:52:34 p.m.
Bogotéa D.C.

REF: REMUNERACION. Quinquenio. Pago de quinquenio o sobresueldo a empleados de contraloria territorial. RAD.: 20222060470322 del 12 de
septiembre de 2022.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual formula varios interrogantes relacionados con el pago de quinquenio o sobresueldo en
una contraloria del orden municipal, considerando que tal figura fue reconocida mediante resolucién desde el afio 2017, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento Administrativo en ejercicio de sus funciones, contenidas en el Decreto 430 de 2016,
realiza la interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no
le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de derechos, tampoco funge
como entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del Estado o de los servidores
publicos, competencia atribuida a los jueces de la republica. Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones
legales relacionadas con la materia de su consulta.

Por lo tanto, esta Direccion Juridica advierte que no resulta viable emitir un pronunciamiento respecto de la legalidad de los actos
administrativos mediante los cuales se reconoce el quinquenio o sobresueldo o sobre la conducta del servidor publico que los expidié,
considerando que se carece de competencia para ello.

No obstante, se estima pertinente hacer referencia de manera general a las normas que regulan la materia, precisando que de acuerdo con lo
previsto en la Constitucién Politica (articulo 150, numeral 19, literal e), la autoridad facultada para establecer el régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos es el Gobierno Nacional, en ese sentido, no se considera viable que otras autoridades establezcan mediante actos
administrativos la creacién de elementos salariales o prestacionales a favor de los empleados publicos del nivel territorial.

Ahora bien, una vez revisadas las normas que determinan los elementos salariales y prestacionales a favor de los empleados publicos del nivel
territorial, contenido entre otros, en el Decreto 462 de 2022, el Decreto 2351 de 2014, el Decreto 1545 de 2013, asi como el Decreto Ley 1045
de 1978, no se evidencia una que se haya ordenado la creacién de quinquenio a favor de los empleados vinculados a las entidades territoriales.

Por otra parte, respecto de los efectos de los actos administrativos mediante los cuales las corporaciones publicas hayan creado elementos
salariales (como es el caso del quinquenio) o elementos prestacionales, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto
emitido el 28 de febrero de 2017, dentro del expediente con radicado nimero 11001-03-06-000-2016-00110-00(2302), con ponencia del
magistrado German Bula Escobar, 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 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 Constitucidn de
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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 excepcidn 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 entrd 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 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 Constitucion 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, podré acudir al medio de control de
reparacion directa. (...)

Por ser asignaciones sin amparo constitucional no pueden ser pagadas por el Estado.” (Subrayado nuestro)

Conforme con lo anterior, el Consejo de Estado considera que aquellos elementos salariales y prestacionales que se hayan expedido por las
autoridades 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.

De acuerdo con lo expuesto, se concluye que los actos administrativos emitidos con posterioridad a la expedicién de la Constitucién de 1991,
mediante los cuales las autoridades territoriales crean elementos salariales (como es el caso del quinquenio de que trata su escrito) o
prestacionales sociales, son contrarios al ordenamiento superior y, por lo tanto, sefiala el Consejo de Estado, la Administraciéon deberd aplicar la
excepcién de inconstitucionalidad frente a dicho acto administrativo.

Por consiguiente, se colige que no es procedente el reconocimiento y pago del quinquenio, por cuanto el Gobierno Nacional, que es el
competente en esta materia, no lo ha establecido para los empleados publicos de las entidades del orden territorial.

Por otra parte, en lo que se refiere al pago de lo no debido, el Consejo de Estado en sentencia T-737 de 2012, consideré que: (...) ii) El “pago de
lo no debido” segtin el articulo 2313 del Cédigo Civil, se configura cuando una persona que por error ha hecho un pago, prueba que no lo debia,
y por ello le surge el derecho a repetir por lo pagado. Ese pago de lo no debido incluye aun lo pagado por error de derecho cuando el pago no
tenia fundamento en una obligacidn ni siquiera puramente natural”.

Por consiguiente, en caso de que se cancele al empleado una cuantia superior a la que se tiene derecho, se incurriria en enriquecimiento sin
justa causa en favor del trabajador, y segln el numeral 14 del articulo 39 de la Ley 1952 de 2019, se encuentra expresamente prohibido para los
servidores publicos, ordenar el pago o percibir remuneracién oficial por servicios no prestados, o por cuantia superior a la legal, o reconocery
cancelar pensiones irregularmente reconocidas, o efectuar avances prohibidos por la ley o los reglamentos.

Ahora bien, el Decreto Ley 3135 de 1968, en su articulo 12, dispone:

“ARTICULO 12. Deducciones y retenciones. Los habilitados, cajeros y pagadores no pueden deducir suma alguna de los sueldos de los
empleados y trabajadores sin mandamiento judicial o sin orden escrita del trabajador, a menos que se trate de cuotas sindicales, de previsidn
social, de cooperativas o de sancién disciplinaria conforme a los reglamentos.

No se puede cumplir la deduccidn ordenada por el empleado o trabajador cuando afecte el salario minimo legal o la parte inembargable del
salario.
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Es embargable hasta la mitad del salario para el pago de las pensiones alimenticias de que trata el articulo 411 del Cédigo Civil y de las demas
obligaciones que para la proteccion de la mujer o de los hijos establece la ley. En los demds casos, sélo es embargable la quinta parte del exceso
del respectivo salario minimo legal.”

A su vez, el Decreto 1083 de 2015 sobre los descuentos permitidos, consagra:

“ARTICULO 2.2.31.5. Descuentos prohibidos. Queda prohibido a los habilitados, cajeros y pagadores, deducir suma alguna de los salarios que
corresponden a los empleados oficiales.

Dichas deducciones sdlo podran efectuarse en los siguientes casos:

a. Cuando exista un mandamiento judicial que asi lo ordene en cada caso particular, con indicacidn precisa de la cantidad que debe retenerse y
su destinacién; y

b. Cuando la autorice por escrito el empleado oficial para cada caso, a menos que la deduccién afecte el salario minimo legal o la parte
inembargable del salario ordinario, casos estos en los cuales no podrd hacerse la deduccidén solicitada.”

De acuerdo con lo expuesto, para que la entidad proceda a recuperar el exceso de lo pagado y si es legalmente procedente realizar el descuento
directo por némina, se tiene que los empleados encargados de cancelar la némina en una entidad no pueden, por ninglin concepto, deducir
suma alguna de los sueldos de los empleados y trabajadores sin mandato judicial o sin orden escrita del trabajador, a menos de que sean por
expresa autorizacion legal.

En ese entendido, en criterio de esta Direccidn Juridica se considera que, si la administracién consigné valores de més a sus empleados, debera
solicitar la autorizacién del servidor publico para descontar los valores a los que haya lugar, en tanto no es procedente descontarlos de
directamente por la entidad. Por el contrario, si el empleado no accede al descuento, serd necesario acudir a la jurisdiccién contenciosa para
recuperar dichos valores, o a través del mecanismo de la conciliacion.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demés temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podré 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: Maia Borja G.
Aprobd: Armando Lépez C.
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Por el cual se fijan los limites méximos salariales de los Gobernadores, Alcaldes y empleados publicos de las entidades territoriales y se dictan
disposiciones en materia prestacional.

Por el cual se regula la prima de servicios para los empleados publicos del nivel territorial.

Concepto 377501 de 2022 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.31.5
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Por el cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de preescolar,
basica y media.

Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional.

Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales.

Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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