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REF: NEGOCIACION COLECTIVA. Facultad para que la Administracién acuerde con los representantes de los sindicatos de empleados publicos
negociar prestaciones sociales y elementos de salario. RAD.: 20242060249422 del 18 de marzo de 2024.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si considera procedente que la Administracién acuerde con los representantes de
los sindicatos de empleados publicos negociar el reconocimiento y pago de un sobresueldo o un quinquenio, le manifiesto lo siguiente:

De acuerdo con el Decreto 430 de 2016, modificado por el Decreto 1603 de 2023", el objeto del Departamento Administrativo de la Funcién
Plblica consiste en el: “fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su
organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacion de la gestidn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién,
implementacidn, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la
capacitacion”. Por lo tanto, este departamento no tiene competencia de resolver situaciones de carécter particular.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.

En ese sentido, a manera de orientacién general, respecto a la competencia para regular elementos salariales y prestacionales, la Constitucién
Politica, sefiala en el literal e), numeral 19 del articulo 150 que le 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”. Asimismo, el numeral 11 del articulo 189
sefiala que es facultad del Presidente de la Republica; “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicién 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 4 de 1992, establecié 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
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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 negociacidn:

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
concertacién de las condiciones de empleo.

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

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

2. Las competencias de direccion, administracién 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 podré 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 y negrilla nuestra].

De conformidad con la normativa citada, los empleados publicos pueden presentar pliego de solicitudes 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.

Ahora bien, en cuanto a los elementos salariales, es importante tener en cuenta que los mismos se encuentran consagrados en el Decreto Ley
1042 de 1978" para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.

Por su parte, las prestaciones sociales para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden Nacional, se encuentran establecidas en el
Decreto Ley 1045 de 1978°.

En este orden de ideas, se tiene que, una vez revisadas las normas que regulan la materia, el Gobierno Nacional no ha creado un elemento
salarial denominado bonificacién o quinquenio a favor de los empleados publicos del nivel territorial.
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Respecto de los efectos de los actos administrativos mediante los cuales las autoridades publicas hayan creado elementos salariales o
prestacionales (como es el caso objeto de su consulta), 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 deberdn 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 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 Constitucién Politica de manera evidente, lo que
implica para la Administracidn la obligacidn de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. [...]

Ningtn 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, podré 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 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, segln su escrito se acordd el reconocimiento y pago de un sobresueldo o quinquenio a favor de los empleados
publicos en una entidad publica, se considera preciso traer a colacion el pronunciamiento del Consejo de Estado, que sefiala que en caso de
advertir que el acto administrativo mediante el cual se cre6 un elemento salarial o prestacional es contrario al ordenamiento superior, la
Administracién deberd aplicar la excepcién de inconstitucionalidad frente a dicho acto administrativo.
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Con fundamento en lo expuesto, y atendiendo a su consulta, esta Direccién Juridica concluye lo siguiente:

1.- Los empleados publicos pueden negociar las condiciones del empleo que desempefan a través, de una negociacién colectiva sin que, por
este hecho, se les permita negociar en materia prestacional o salarial por cuanto, esta es una facultad atribuida al Presidente de la Republica.

2.- En materia de elementos salariales y prestacionales se precisa que sélo el Gobierno nacional cuenta con la competencia Constitucional y
legal para regular esta materia.

3.- Finalmente, respecto del reconocimiento y pago de un sobresueldo o un quinquenio, es importante resaltar que una vez revisadas las
disposiciones contenidas en el Decreto Ley 1042 de 1978 o el Decreto Ley 1045 de 1978, y las deméas normas que rigen la materia, no se
encontré un elemento salarial o prestacional como el sefialado en su escrito que hubiere sido creado o que se fuera a crear para los empleados
publicos del orden territorial.

4.- En consecuencia, y para responder el tema objeto de consulta, dado que la competencia para crear elementos salariales y prestacionales es
exclusiva del Gobierno Nacional, esta Direccién Juridica considera que no es procedente regular las asignaciones descritas en su oficio
(sobresueldo o quinquenio) a través de un proceso de negociacidn colectiva, por consiguiente, la entidad deberd estudiar la aplicacion de la
excepcién de inconstitucionalidad frente a dicho acto administrativo, de acuerdo con lo sefialado por el Consejo de Estado, dicho andlisis y
decisién es propio de la entidad.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, 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 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Paula Alejandra Quitian.

Revisd: Harold Israel Herreno S.

Aprobd: Armando Lépez Cortés.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica
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2. “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijaciéon 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 Constitucién Politica.”

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

4. “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificaciéon 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”.

5. “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.”
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Concepto 193461 de 2024 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


http://www1.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#150

