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En atencion al proceso de concertacion del proyecto de Decreto por medio del cual se pretende
establecer el Estatuto Transitorio Indigena se permite precisar este Departamento sobre el
procedimiento para la fijacion del Régimen Salarial y Prestacional de los empleados publicos y
las facultades técnicas de este Departamento con ocasién a lo anterior, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

De acuerdo con lo anterior, resulta preciso abordar el tema en cuestion desde tres puntos
principales de la siguiente manera: |. Facultad Constitucional del Gobierno nacional para la
expedicion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos. Il. Procedimiento para
la expedicion de los regimenes salariales y prestacionales de los empleados publicos. Il
Competencia del Departamento Administrativo de la Funcion Publica frente a la fijacion de los
regimenes salariales y prestacionales de los empleados publicos.

=]
o
e
3
Q
.2
oY
2
Q
@
w

es de todos

Sistema de gestion documental Orfeo

Documento firmado digitalmente

. Facultad Constitucional del Gobierno nacional para la expedicién del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos.

En primera medida, resulta importante aclarar que la facultad del Gobierno nacional con ocasion
a la creacion de los regimenes salariales y prestacionales de los empleados publicos encuentra
su fundamento en la constitucién como se menciond en particular en el articulo 150 numeral 19
literales e y f:
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“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 la Fuerza Publica;

f. Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.
Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las Corporaciones publicas
territoriales y éstas no podran arrogarselas.”

De conformidad con la norma transcrita, el Congreso en desarrollo de esta facultad expidio la
Ley 4 de 1992" mediante la cual se establece en cabeza del Gobierno nacional la obligacién de
reglamentar sobre el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos; por lo que en
primer lugar le corresponde al Gobierno determinar sobre el mismo.

Por lo anterior, corresponde al Congreso de la Republica dictar las normas generales,
sefalando 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 los lineamientos establecidos en la Ley 4 de 1992.

Siguiendo la premisa anterior, el Honorable consejo de estado mediante sentencia® se
pronuncié de la siguiente manera:

“Se observa que la creacién de emolumentos con caracter salarial o prestacional, esta contemplada desde
el mismo modelo constitucional para ser provista de manera articulada y exclusiva entre el Legislador y el
Gobierno Nacional, ello con el fin de que sean estas autoridades y no las del orden territorial, las que definan
a partir de la propia concepcion de la estructura funcional del Estado, qué elementos remuneraran el servicio
y cudles cubriran las contingencias derivadas del ejercicio de un empleo publico, sin que tal facultad pueda
ser arrogada por entidades como asambleas departamentales o concejos municipales.(...)”

Asi las cosas, de acuerdo con la norma transcrita y la jurisprudencia del Consejo de Estado la
facultad para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos es unica vy
exclusivamente del Gobierno nacional, obligacion de caracter constitucional, que tuvo desarrollo
legislativo a través de la Ley 4 de 1992; lo que no debe ser confundido con la reserva
legislativa, de este modo que la discusion sobre a quién le corresponde la fijacion del régimen
salarial y prestacional los docentes del Sistema Educativo Indigena Propio SEIP esta en cabeza
del Gobierno nacional y que a su vez esta facultad que no trasgrede el texto constitucional del
articulo 246 de la constitucion.

' Ley 4 de 1992 “Mediante la cual se sefialan 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 y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.”

2 Consejo de Estado sentencia 2015 — 00627 de 2020 Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Radicacion
numero: 52001-23-33-000-2015-00627-01(0656-16)
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Procedimiento para la expedicion de los regimenes salariales y prestacionales
de los empleados publicos.

Asi las cosas, una vez el Gobierno nacional en cumplimiento de las funciones arriba
mencionadas determine sobre el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos

previo

concepto favorable del Ministerio de Hacienda, el cual en el marco de sus funciones

debera determinar sobre el presupuesto con el que se cuenta para efectos de fijar lo que
conformara dichos regimenes, se debera revisar sobre lo establecido para el nivel territorial, lo
establecido por la Constitucion Politica:

Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas:

(..)

7. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas: Determinar la estructura de la
Administracién Departamental, las funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracion
correspondientes a sus distintas categorias de empleo; crear los establecimientos publicos y las empresas
industriales o comerciales del departamento y autorizar la formacién de sociedades de economia mixta.

(...)

Articulo 305. Son atribuciones del gobernador:

(...)

7. Crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, sefialar sus funciones especiales y fijar sus
emolumentos con sujecion a la ley y a las ordenanzas respectivas. Con cargo al tesoro departamental no
podréa crear obligaciones que excedan al monto global fijado para el respectivo servicio en el presupuesto
inicialmente aprobado.

(...)

Articulo 313. Corresponde a los concejos:

(...)

6. Determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas
de remuneracion 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

(--)
Articulo 315 sefiala como 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”.

Para soportar lo anterior, el Concepto de la Sala de Consulta C.E. 2379 de 2018, del Consejo
de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, dispuso:
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“(...) de conformidad con la reforma introducida por el Acto Legislativo 1 de 1968 a la Constitucion Politica
de 1886, las autoridades administrativas del orden territorial no estaban habilitadas para crear factores
salariales ni prestacionales, dada que aquella estaba atribuida, de manera privativa, en el Congreso de la
Republica.

(.-)

Para este periodo la jurisprudencia de la Seccion Segunda y la doctrina de esta Sala del Consejo de Estado
han concluido al unisono que es claro que el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de
todos los niveles no podia ser creado par acuerdos y ordenanzas y que a las asambleas departamentales
solamente les estaba asignada la competencia para determinar las escalas salariales, pero no para crear
derechos de tal entidad {(...).

(...) no es posible pretender el reconocimiento de remuneraciones salariales creadas mediante ordenanzas
y decretos departamentales, por cuanto tales actos resultan contrarios al ordenamiento superior (...)"
(subrayado fuera del texto).

Por lo tanto, determinar los componentes de los regimenes salariales y prestaciones de los
empleados publicos le corresponde exclusivamente al Gobierno nacional y no a las entidades
de orden territorial o en este caso a las comunidades indigenas, no obstante, la facultad para el
sefalamiento de las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de
empleos en sus dependencias, fue asignada a las asambleas o los concejos, segun
corresponda el caso, y la de fijacién de emolumentos, es de los Gobernadores y alcaldes, con
arreglo a los acuerdos respectivos. Es decir, el gobernador y/o alcalde presenta un proyecto de
escala salarial ante la asamblea a departamental o ante concejo municipal para que éste
mediante acuerdo fije la correspondiente escala salarial de todos los empleados publicos del
municipio, respetando la igualdad de condiciones entre todos los niveles y grados salariales.

Ahora bien, en este punto resulta importante indicar que, frente a las materias de negociacion
colectiva, el Decreto 1072 de 2015°, dispone:

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

1. Las condiciones de empleo, y

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

PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacion y estén 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 direccion, 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 relacion legal y reqlamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podra haber negociacién y concertacion, 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 fuera del texto).

3 Decreto 1072 de 2015“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo™
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De conformidad con la normativa citada, los empleados publicos pueden presentar pliego de
solicitudes en relacion con las condiciones del empleo como el incremento salarial, excluyendo
la negociacion de elementos salariales y prestacionales por cuanto, dicha regulacion radica
exclusivamente en cabeza del Gobierno Nacional, por lo que en este momento no es
procedente realizar una negociacion en la medida que los elementos salariales no estan sujetos

a la misma.
1. Competencia del Departamento Administrativo de la Funcién Publica frente a la
fijacion de los regimenes salariales y prestacionales de los empleados
ublicos.

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016%, al Departamento Administrativo de
la Funcién Publica le compete formular las politicas generales de Administraciéon Publica, en
especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del talento humano, la
gerencia publica, el desempeno de las funciones publicas por los particulares, la organizacion
administrativa del Estado, la planeacion y la gestion, el control interno, la participacion
ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el servicio al ciudadano, razén por la cual no
es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, ni pronunciarse
en circunstancias de caracter particular, por lo que este Departamento conceptualiza de manera
general a los temas consultados.

Ahora bien, teniendo en cuenta el numeral 6 del articulo 2, el Departamento Administrativo ha
venido haciendo el acompafiamiento técnico a las entidades del Gobierno Nacional en todos los
procesos que involucran el desarrollo o implementacién de las politicas publicas y de gestion
que lidera, por lo que Funcion Publica mantendra hacia adelante esta labor de asesoria al
Ministerio de Educacién Nacional en lo que es de su competencia.

Por ultimo, cabe anotar en la linea de disefio institucional del Estado que, si bien este
Departamento realizara el acompafiamiento técnico necesario, lo relacionado con la expediciéon
de un eventual régimen salarial y prestacional, solo tendra lugar una vez sea reconocido algun
tipo de derecho como empleados publicos, y sea previamente analizado un disefio institucional
integral l6gico, que ademas tenga los respectivos respaldos presupuestales por parte del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en atencién al mandato constitucional contemplado
por el articulo 122° y el Decreto 397 de 2022° , para efectos de no incurrir en errores de fondo
en el tramite pertinente.

4 Decreto 430 de 201 “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcion Publica”

3 Constitucion Politica. “Articulo 122. No_habra empleo puiblico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento v
para proveer los de caricter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente. Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constituciéon y desempeiiar los deberes que le incumben. Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del
mismo o cuando autoridad competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas. Dicha
declaracion solo podra ser utilizada para los fines y propositos de la aplicacion de las normas del servidor publico. Sin perjuicio
de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni
designados como servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes
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Atentos a cualquier duda u observacion a que haya lugar.

Cordialmente,

DANIEL ARAUJO CAMPO
Subdirector

Proyecté. Ana Maria Naranjo.
Aprobd: Armando Lépez Cortes.
11000.15

hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la Comision de Delitos que afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien
haya dado lugar, como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia judicial
ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del
dafio.”

8 Decreto 397 de 2022 “Por el cual se establece el Plan de Austeridad del Gasto 2022 para los érganos que hacen parte del
Presupuesto General de la Nacion”
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