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En atencién a la comunicacién de la referencia, en el cual solicita se elabore un concepto para que usted envie a la alcaldia de Bucaramanga
sobre si la alcaldia de Bucaramanga debe tener encuentra la denominada prima climatica como ingreso base de cotizacién para liquidar y pagar
la cotizacién al sistema de seguridad social integral de los trabajadores oficiales beneficiarios de tal prima, teniendo en cuenta que la misma fue
reconocida como factor salarial por parte de laudo arbitral de fecha 20 de febrero de 2023 que tiene la fuerza juridica de una convencién
colectiva. Frente a lo anterior, me permito manifestarle lo siguiente:

En primer lugar, es necesario indicarle que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto 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 democratizacién de la gestién pUblica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares correspondera a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

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

Inicialmente, importante tener en cuenta que la Constitucién Politica en su articulo 150, numeral 19, literal e), dispone que corresponde al
Congreso dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el régimen
salarial de los empleados publicos.
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Por lo anterior, el Congreso de la Republica expidié la Ley 4 de 19927 en cumplimiento de mandato constitucional, mediante la cual se consagré
en el pardgrafo del articulo 12 lo siguiente:

“ARTICULO 12. El régimen prestacional de los servidores ptblicos de las entidades territoriales seré fijado por el Gobierno Nacional, con base en
las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podran las corporaciones publicas territoriales arrogarse esta facultad.

PARAGRAFO. El Gobierno sefialara el limite méximo salarial de estos servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden
nacional.”

En ese sentido, sélo el Gobierno Nacional se encuentra constitucionalmente facultado para establecer elementos o factores salariales, tanto a
nivel nacional como a nivel territorial, de conformidad con los pardmetros generales fijados por el Congreso de la Republica, en observancia de
lo que consagra el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Carta Politica.

Asi mismo, 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, asf:

“[...] 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 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 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.
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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”.

De 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.

Ahora bien, resulta de gran relevancia sefialar las diferencias entre los trabajadores oficiales y los empleados publicos, asi:

La constitucién politica, establece en sus articulos 123 y 125, que:

«ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y
el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulard su ejercicio.»

«ARTICULO 125, Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley. (...).» (Destacado nuestro)

Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, el articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968°, sefiala:

«ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los estatutos de los establecimientos Publicos se precisara que actividades
pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo).

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
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de empleados ptblicos.»

Asi las cosas, los tipos de vinculacién de los servidores publicos con la administracién publica, es:

EMPLEADOS PUBLICOS: Relacién legal o reglamentaria, debe existir un acto administrativo de nombramiento, precedido de la respectiva acta de
posesion.

TRABAJADORES OFICIALES: Relacién contractual, existe un contrato laboral de trabajo que contiene las condiciones de la relacién. El régimen
laboral para los trabajadores oficiales estd contenido en el mismo contrato de trabajo, asi como en la convencién colectiva, pacto colectivo,
reglamento interno de trabajo, si los hubiere y por lo no previsto en estos instrumentos, por la Ley 6 de 1945* el Decreto 1083 de 2015°.

La modalidad contractual laboral otorga a quien por ella se vincula a la Administracién el caracter de trabajador oficial y se traduce en un
contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que se va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables.

Con fundamento en lo expuesto, y en criterio de esta Direccién Juridica la diferencia entre empleados publicos y trabajadores oficiales, se
fundamenta asi:

- El empleado publico se rige por una relacién legal y reglamentaria, y se concreta con un acto de nombramiento y la suscripcién de un acta de
posesidn, en tanto que un trabajador oficial suscribe un contrato de trabajo;

- Los empleados publicos desarrollan funciones que son propias del Estado, de caracter administrativo, de jurisdiccién o de autoridad, las cuales
se encuentran detalladas en la Ley o el reglamento, mientras que los trabajadores oficiales desarrollan actividades que realizan o pueden
realizar ordinariamente los particulares, entre otras, labores de construccién y sostenimiento de obras publicas.

- El régimen juridico que se aplica a los empleados publicos es de derecho publico y las controversias que se susciten con la Administracién
deben ventilarse ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en tanto que el régimen juridico que se aplica a los trabajadores oficiales
es en principio de derecho comun, y los conflictos laborales son de competencia de los jueces laborales.

En conclusion, si el servidor publico tiene un contrato de trabajo, se trata de un trabajador oficial y su régimen legal sera el establecido en el
contrato de trabajo, la convencién colectiva, el pacto colectivo o en el reglamento interno de trabajo, y por lo no previsto en ellos en la Ley 6 de
1945, al Decreto 1083 de 2015 y demds normas que lo modifican o adicionan; si por el contrario, el servidor publico fue vinculado mediante una
relacion legal y reglamentaria a un empleo de libre nombramiento y remocién o a un cargo de carrera administrativa, sea por concurso o
provisional, en planta temporal o en cargo de periodo, tiene la calidad de empleado publico y su régimen legal sera el establecido en las normas
para empleados publicos.

De otra parte, es importante destacar, que por el tipo de vinculacién laboral, los trabajadores oficiales pueden convenir o pactar por medio de
pliegos de peticiones, las condiciones aplicables en materia salarial, prestacional, jornada laboral, el reglamento interno de trabajo, entre otros
aspectos diferentes a los reglamentos generales.

Quiere decir que las convenciones y pactos colectivos, laudo arbitral y reglamento del trabajo hacen parte de los derechos del contrato laboral
que suscriba un trabajador oficial.

Asi las cosas, los trabajadores oficiales se rigen por la Ley 6 de 1945 y el Decreto 1083 de 2015; razén por la cual, las condiciones laborales y
prestacionales con las cuales se incorporan son aquellas establecidas en el articulo 2.2.30.3.5 del Decreto 1083 de 2015, que al respecto
dispuso:
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«ARTICULO 2.2.30.3.5 INCORPORACION DE CLAUSULAS FAVORABLES AL TRABAJADOR. En todo contrato de trabajo se consideran incorporadas,
aunque no se expresen, las disposiciones legales pertinentes, las cldusulas de las convenciones colectivas o fallos arbitrales respectivos, y las
normas del reglamento interno de la entidad, las cuales, por otra parte, sustituyen de derecho las estipulaciones del contrato individual, en
cuanto fueren mds favorables para el trabajador.»

De acuerdo a los apartes sefialados, se precisa que, dentro de las condiciones laborales, se tendrdn en cuenta las cldusulas pactadas en las
convenciones colectivas o en los fallos arbitrales, asi como en las normas del Reglamento Interno de Trabajo, siempre que sean mas
beneficiosas para el trabajador.

En consecuencia, los trabajadores oficiales se regulan en material laboral por lo establecido en el contrato de trabajo, el reglamento interno, y
dada su condicién para suscribir convenciones colectivas, también se sujetan a lo establecido en las mismas; ahora, respecto del alcance del
laudo arbitral de fecha 20 de febrero de 2023 que tiene la fuerza juridica de una convencién colectiva, me permito reiterarle que, no resulta de
competencia de este Departamento definirlo, razén por la cual deberd acudir a los mecanismos que las normas consagran para su interpretacion
y cumplimiento.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracion Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Técnica.

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

Proyecto: Luis Fernando Nufiez

Revisé. Maia Borja.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijaciéon 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
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e) y f) de la Constitucién Politica.

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

4 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién
especial del trabajo.

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