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REF: NEGOCIACION SINDICAL. - ;Se considera procedente que, en el marco de una negociacién con sindicatos de empleados publicos, las
entidades publicas asuman el reconocimiento y pago de pdlizas exequiales diferentes al auxilio funerario? RAD.: 20249000512522 del 25 de
junio de 2024.

Respecto de las reglas para adelantar la negociacién entre las entidades u organismos publicos y los sindicatos de empleados, asi como las
materias objeto de negociacién, el Decreto 1072 de 2015, establece:

“ARTICULO 2.2.2.4.4. REGLAS DE APLICACION. Son reglas de aplicacién de este Capitulo, las siguientes:

El respeto de la competencia constitucional y legal atribuida a las entidades y autoridades publicas.

El respeto al presupuesto publico o principio de previsidn y provision presupuestal en la ley, ordenanza o acuerdo para la suscripcion del o los
acuerdos colectivos con incidencia econémica presupuestal, teniendo en cuenta el marco de gasto de mediano plazo, la politica
macroecondmica del Estado y su sostenibilidad y estabilidad fiscal.

Unidad en la negociacion colectiva, que significa unidad de pliego, de comisién negociadora unificada sindical, de mesa de negociacién y de
acuerdo colectivo por dmbito de negociacidn, ya sea nacional, sectorial, territorial y/o por entidad de caracter singular.

Aplicacién de los principios de transparencia, publicidad y veracidad sobre el nimero de afiliados de cada organizacidn sindical en las entidades
publicas correspondientes, que se determinardn en el censo sindical que deberd realizar de manera bienal el Ministerio del Trabajo.

La negociacién en todos los dmbitos o niveles se realizard como regla general en forma presencial; excepcionalmente la negociacién podra ser
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de forma virtual o mixta, segun sea convenido por las partes.

PARAGRAFO TRANSITORIO: Entre tanto se realice el censo sindical por parte del Ministerio del Trabajo, la representatividad de las organizaciones
sindicales se debera determinar conforme con siguiente informacién:

Certificado de descuento mensual efectuado por el empleador y pagado a la respectiva organizacién sindical, federal y confederal.

La certificacién que, como requisito y condicion de participacion, necesariamente deberd expedir toda organizacion bien sea sindicato,
federacidon o confederacion, con las firmas de su secretario y fiscal, sobre el nimero de sus empleados ptblicos afiliados, registrados en los
libros sindicales, con derecho y pago de su cuota sindical descontada por el empleador.

Esta certificacion se entenderd expedida bajo la gravedad de juramento y debe ser coincidente con los fondos depositados en bancos por
concepto de cuotas sindicales descontadas a los empleados publicos y consignadas a las organizaciones sindicales, con corte al 31 de diciembre
del afio inmediatamente anterior.

En caso de no entregarse la certificacion o de no ser expedida en forma concreta, precisa y cierta sobre el nimero de empleados publicos
afiliados a una organizacidn sindical, quedara suspendida la participacion, permisos sindicales y demdés garantias eventuales de la respectiva
organizacién sindical y sus negociadores o delegados durante el proceso de negociacién, hasta tanto expida la certificacién en forma debida,
precisa y cierta.

Del mismo modo, el drea de Talento Humano de cada entidad o quien haga sus veces debera expedir una certificacion en la que conste el
numero de afiliados con descuento por cada organizacién sindical.

En caso de existir diferencia entre las certificaciones sefialadas en los numerales 1 y 2 del presente paragrafo, para determinar el nimero de
afiliados a las organizaciones, la organizacién sindical deberd demostrar el nimero de servidores publicos que efectuan el pago directo de la
cuota sindical ordinaria.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, es claro que las negociaciones que se surtan con los sindicatos de empleados publicos y las entidades u organismos
del Estado se deberdn respetar las competencias exclusivas que la Constitucion Politica y la ley atribuyen a las entidades y autoridades publicas.

En ese sentido, es preciso insistir en que las entidades publicas del nivel territorial no tienen facultad de crear o modificar elementos salariales o
prestacionales, toda vez que de conformidad con lo dispuesto en el literal €) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, se
establece como una funcidn del Presidente de la Republica el fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso de la Republica y de la Fuerza Publica.

De lo anterior, se colige que la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional es exclusiva del Presidente de la Republica, sin que las
entidades u organismos publicos, puedan abrogarse dicha facultad.

Respecto de las prestaciones sociales a que tiene derecho los empleados publicos se tiene que el articulo 5 del Decreto Ley 1045 de 19787,
indica:

“ARTICULO 5. DE LAS PRESTACIONES SOCIALES. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, los organismos a que se refiere el articulo 2
de este Decreto o las entidades de previsién, segtn el caso, reconoceran y pagaran las siguientes prestaciones sociales:
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m) Auxilio funerario...”.(Resaltado nuestro).

A su vez, al articulo 16 de la Ley 776 de 2002, «Por la cual se dictan normas sobre la organizacién, administracién 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 deberé ser cubierto por la respectiva entidad administradora de riesgos profesionales. En ningun caso puede haber doble pago de este
auxilio. (Subraya fuera de texto)

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, segln sea el caso, sin que 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, segun corresponda.

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

La misma accién tendran las compaiifas 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.

Por consiguiente, las reglas respecto del reconocimiento y pago de auxilio funerario se encuentran a cargo de la ley, sin que sea facultativo de
las entidades publicas pactar situaciones diferentes a las alli indicadas.

Respecto de los efectos de los actos administrativos mediante los cuales las entidades publicas hayan creado elementos salariales o
prestacionales (como es el caso de una péliza exequial), 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 o bonificaciones 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. [...]
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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 Constitucién de
1991, es claro que el régimen salarial y prestacional de los empleados ptblicos 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 Constitucion 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 oposicion a la Constitucidn.

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
reparacidn 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, y dado que, el Gobierno Nacional no ha creado un elemento salarial o prestacional como el sefialado en su escrito a favor de
los empleados publicos del nivel territorial, se considera 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 creé un elemento salarial o prestacional es contrario al ordenamiento superior, la
Administracién deberd aplicar la excepcién de inconstitucionalidad frente a dicho acto administrativo.

Es asi como esta Direccién Juridica ha sido consistente al indicar a las entidades publicas que no podran en el marco de acuerdos laborales
suscritos con los sindicatos de empleados publicos contemplados en el Decreto 1072 de 2015?, pactar reconocimientos que se aparten de las
facultades que Constitucional o legalmente les han sido asignadas y comprometan el presupuesto plblico en situaciones como las planteadas en
su escrito; lo contrario, podria derivar en detrimento patrimonial.

Es preciso destacar que, dentro del acuerdo laboral podran tratarse aspectos relacionados con la flexibilizacién del horario de trabajo, siempre
que se respete la jornada laboral de 44 horas a la semana y sin que se vea afectada la prestacion del servicio; situaciones relacionadas con
calidad de vida laboral (mejoramiento de las condiciones en el puesto de trabajo, propender por un ambiente laboral seguro), adopcién de
medidas encaminadas a promover y mantener el mas alto grado de bienestar fisico, mental y social de los empleados; adopcién de programas
de capacitacién y estimulos, bienestar social e incentivos y los demds aspectos que contribuyan a mejorar las condiciones laborales de los
empleados publicos.
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Para mas informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y aplicables a su consulta, me permito
indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han
sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Harold Herrefio

Revisé y aprobd. Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.”

2 “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”

3 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo”
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