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MEMORANDO INTERNO

Bucaramanga, 21 de encro de 2008

P:"L "J\:

DE:

Doctora CARMEN HELENA LENIS, Jefe Oficina Juridica
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Memarando Mo 2008-216-000232.3
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JUAN MANUEL HIGUERA AVELLANEDA. Profesional Especinlizado Grado 04

con asignacién de funciones de Gerente Seccional Santander

REFERENCIA: Solicitud de concepto

Respetada doctora:

En atencién a la funcién conceptual otorgada a dicha oficina, nos permilimos solicitar concepto
teniendo en cuenta los siguientes hechos:

1. Por Acuerdo Municipal 0073 del 29 de octubre del 2002, se erea como factor salarial a favor
de los empleados piiblicos de ln administracién central v descentralizada de un municipio, ef
subsidio de alimentaciin,

>

“drticulo 1. SUBSIDNY DE  ALIMENTACION: El subsidio de
alimentacion de fos empleados priblicos « que se refiere ol articulo
primero del presente acuerdo, cuande dichos empleados — devenguen
asignaciones bidsicas mensuales no superiores  a setecienfos sesenta ¥
siete mil clento sesenta y cince pesos (S767.165) moneda corriente, serd
de veiniiséis mil novecientos veinte pesos (826,920 moneda corriente
mensuales o proporcional al tiempo servido, pagaderos por la respective
criticlad, ™

2. El Presidente de la Repiblica, mediante Decreto 627 del 2 de marzo de 2007, “Por of cual se

establece el limite mdvime salarial de los cmpTeados prbtitos de las entidades territoriales ¥
se dictan otras disposiciones ™, preceptio:

“ARTICULO 4% El subsidio de alimemacién de los empleados piiblicos
de las entidades a que se refiere el presente decreto, que devengien
asignaciones hdsicas mensuales no superiores a noveciemtos noventa y
tres mil quinientos novema y un pesos (5993591, monedu corriente,
serd de treima y cince mil quinientos doce pesos (535.512) moneda
corriente mensuales o proporcional al tiempe servido, pagaderos por la
respectiva eniidad, sujeto « la disponibilidad presupuestal. No se tendrd
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derecho «a este subsidio cuando el respectivo empleado disfrure de
vacaciones, se encientre en uso de ticencia, suspendide en el ejercicio de
sus fimciones o cuande la entidad suministre alimentacion a los
empleados que conforme a este articulo tengan derecho of subsidio, "

3. El Conecjo Municipal, al momento de establecer ¢l incremento de la asignacion bisica para
la vigencia fiscal 2007 de los funcionarios de la administracién central, personeria,
contraloria ¥ concejo del municipio, modifica el articulo 10 trascrito, preceptuando, en cl
articulo 4 del Acuerdo Municipal No. 0813 del 13 de junio de 2007:

“Articulo Cuarto: Modifiquese el articulo 10 del Titdo IV Acuerdo 073 del
29 de octubre de 2002: El subsidio de alimentacion de los empleados
piiblicos a que se refiere el presente Acuerdo  cuando dichos empleados
devenguen  asignaciones bidsicas menswales ne superiores a $993.591.00,
serd de $33.512.00 o proporcional al tiempo servido pagaderos por la
respectiva entidad (Decreto 627/07), "

Con base en lo anterior, se pregunta desde qué momento los servidores de la Contraloria Municipal
se hicieron acreedores al subsidio de alimentacion, a partir del Acuerdo 0073 del 29 de octubre de
2002 o una vez en vigencia el Acuerdo 0813 del 13 de junio de 20072

Cordial Saludo,

ANUEL HIGUERA AVELLANEDA
onal Especializaglo Grado 04
signacion de funtiones de Gerente Seccional Santander.

[l




Auoironia

QFicLn VDA WO.CoS. 2TOY 2N arnEnan

Aeurte D F0030000337

Cestire : [ Aam (OEM] FECARD FRANTISCO MUSKUS ©

WA

emorando No 2008-110-000980-3
Faiha ITR27000 14 8347 Lia Rad ACLOMATON §KY

X

e BB P 8 - AT Dafarn Ee in Repubins

o o
denhe Lo
[ T )

i
AUDITOPIA GEMEHAL

Bogotd D.C. Devotver Copla Firmada
Doctor: CELY ) FE LA
PEDRO MUSKUS OTERO

Gerente Seccional 1V {AF)
Auditoria General de la Repliblica
Bucaramanga - Santander

Referencia: 2008-216-000232-3

En atencién a la consulta realizada por esa Gerencia Seccional por el presente se
emite concepto juridico para efectos de dar respuesta al interrogante planteado,

Lo que se consulta,

Se establece en la solicitud de consulta que por Acuerdo Municipal 073 de 2002, se
crea como factor salarial el subsidio de alimentacién a favor de los empleados de la
administracion central y descentralizada de determinado municipio.

Asimismo, mediante Decreto 627 de 2007, el Gobierno Nacional establecio los limites
maximos salariales de los empleados de las entidades territoriales y se dictaron otras
disposiciones, entre las que se incluye el subsidio de alimentacién. En consecuencia,
mediante Acuerdo Municipal 0813 de 2007 el Concejo Municipal adapté, al Decreto
627 de 2007, sus disposiciones relacionadas con el mencionado subsidio.

Con base en lo anterior se pregunta: “¢Desde qué momento los servidores de la
Contraloria Municipal se hicieron acreedores al subsidio de alimentacion, a partir del
Acuerdo 0073 del 29 de octubre de 2002 o en vigencia del Acuerdo 0813 del 13 de
junio de 2007?"

Fundamentos de Derecho
De la competencia.

Respecto del régimen salarial de los empleados plblicos la Constitucion Politica
establece:

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las sigulentes funciones:

(..
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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 v prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso Nacional v la Fuerza Piblica; (negrilla nuestra)

En desarrolio de esta disposicion Constitucional fue expedida la Ley 42 de 1992,
mediante la cual se sefialaron las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, entre otros.

Por su parte, y en cuanto a los empleados del orden territorial, la ley marco sefald:

ARTICULO 12. EI régimen prestacional de los servidores piblicos de las
entidades territoriales serd fijado por el Goblerno Nacional, con base en las
normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.

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

PARAGRAFQ. El Gobierno seiialara el limite maximo salarial de estos
servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden
nacional (negrilla fuera del texto),

Esta disposicion normativa fue objeto de estudio de constitucionalidad en sentencia C-
315 de 1995; en esa oportunidad la Corte Constitucional concluyé:

*(...) La determinacidn de un limite méximo salarial, de suyo general, si bien
incide en el gjercicio de las facultades de las autoridades territoriales, no las
cercena ni fas torna Inocuas. Ni el Congreso ni el Gobierno sustituyen a las
autoridades territoriales en su tarea de establecer las correspondientes
escalas salariales y concretar los emolumentos de sus empleados. Dentro
del limite maximo, las autoridades locales ejercen libremente sus
competencias, La Idea de limite o de marco general puesto por la ley para
el ejercicio de competencias confladas a las autoridades territoriales, en
principio, es compatible con el principlo de autonomia. Lo contrario, llevarfa a
entronizar un esquema de autonomia absoluta, que el Constituyente rechazé
al sefialar: "Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de
sus intereses, y dentro de fos limites de fa Constitucion y la ley" (resaltado
nuestro)

' Corte Constitucional, Sentencia C-315 de 1995, Magistrado Ponente, doctor Eduardo Cifuentes Mufioz.

b
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En consecuencia, las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales tienen Ia
competencia para fijar las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleos, empero, actuando dentro de los limites sefialados por la ley y
el Gobierno Nacional (Articulos 300, numeral 7 y 313, numeral 6 de la Constitucién).

Igualmente, los gobernadores y alcaldes tienen la atribucién de crear y fusionar los
empleos de sus dependencias, sefialar sus funciones especiales y fijar los
emolumentos con sujecién a la ley (Articulos 305 #7 y 315 # 7 de la
Constitucidn),

Como se cbserva, son varios los drganos del Estado que concurren a efectos de
establecer el salario de los empleados piblicos del nivel territorial. Sobre este marco
de competencias la Corte Constitucional ha expresado:

4.2. Dentro de este contexto, se pregunta, écudl es el marco de
competencia de las corperaciones puablicas territoriales en materia salarial ¥
prestacional de los empleados de su administracion?

4.2.2. En cuanto a la asignacién salarial, la respuesta se encuentra en el
paragrafe del articulo 12 de la ley 4% de 1992, cuando sefiala que "El
Goblerno senalara el limite maximo salarial de estos servidores -se refiere a
los de las entidades territoriales- guardando equivalencia con carqos
similares en el orden nacional”,

(..)

Dentro de este contexto, ha de colegirse que la competencia para
determinar el régimen salarial de los empleados de las entidades
territoriales, en el marco de la Constitucidn de 1991, requiere una
interpretacion sistematica y coherente de sus mandatos, a efectos de hacer
compatible la autonomia que se reconoce a los entes territoriales, en
especial, el que hace referencia a la facultad de gobernarse por autoridades
propias (articulo 287, numeral 1), con el esquema del Estado colombiano
definido como una Replblica unitaria, para lograr que las atribuciones de
los distintos érganos a nivel central y territorial no resulte anulada. En otros
términos, que la forma como lleque a ejercer uno cualesquiera de estos
érganos su funcién, no niegue o invalide la de los otros,

4.3. En estos términos, para la Corte es claro que existe una competencia
concurrente para determinar el régimen salarial de los empleados de las
entidades territoriales, asi: Primero, el Congreso de la Republica, facultado
unica y exclusivamente para sefialar los principios y pardmetros generales
que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional en la determinacion de este
régimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a quien corresponde sefialar s6lo
los limites maximos en los salarios de estos servidores, teniendo en cuenta
los principios establecidos por el legislador. Tercero, las asambleas
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departamentales y concejos municipales, a qulenes corresponde determinar
las escalas de remuneracion de los cargos de sus dependencias, seguin la
categoria del empleo de que se trate. Cuarto, los gobernadores v alcaldes,
que deben fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias,
teniendo en cuenta las estipulaciones que para el efecto dicten las
asambleas departamentales y concejos municipales, en las ordenanzas y
acuerdos correspondlentes. Emolumentos que, en ningln caso, pueden
desconocer los limites maximos determinados por el Gobierno Nacional®.
E...]

Continuando bajo esta misma linea interpretativa en posterior pronunciamiento la
Corte Constitucional manifesto:

(...) La concurrencia de competencias entre Congreso y Gobierno para la
fijacion del régimen salarial de los empleados publicos, incluidos los del nivel
territorial, no se puede negar bajo el argumento que son las autoridades
territoriales las que deben asumir el papel del Goblemo Macional, en
aplicacidon de los principlos de descentralizacién y autonomia de que trata la
Constitucién,’

Adviértase ademds que con las normas nacionales a las que se refiere la
disposicién parcialmente demandada, ni el Congreso ni el Gobierno
sustituyen a las autoridades territoriales en su tarea de establecer las
correspondientes escalas salariales y concretar los emolumentos de sus
empleos. Esto en la' medida en que esos dos aspectos, si bien tienen relacién
con el tema salarial no hacen parte de la generalidad propia del "régimen™

En este contexto el alcance de las funciones atribuidas por la Carta Politica, a
las Asambleas Departamentales por ejemplo, se mantienen intactas, por
cuanto la expedicion de las ordenanzas mediante las cuales se determinan
las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleo en el departamento, si bien debera someterse al régimen salarial
dispuesto en las normas nacionales, no por ello se anula. De la misma
manera, deberan cumplir los Concejos Municipales con la competencia
atribuida en el numeral 6 del articulo 313 Superior.

()

Lo anterior, por cuanto la determinacion de las escalas de remuneracién y
los emolumentos de los empleos del orden territorial, ne configuran per se el
régimen salarial de los empleados publicos del orden territorial y por ende
del personal administrativo de los establecimientos educativos

! Corte Constitucional Sentencia C-510 de 1999, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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departamentales y municipales. Por esta razon, resulta equivocado sostener
que las autoridades territoriales establecen dicho régimen.

De la normatividad resefiada y los pronunciamientos de la Corte Constitucional se
concluye que, el regimen salarial y prestacicnal de todos los empleados publicos sin
excepcion, es fijado por el Gobierno Nacional de conformidad con los lineamientos y
principios establecidos por el congreso en la ley marco que establezca para tal fin.

Sin embargo, y como se ha visto, en desarrollc de la autonomia propia de las
entidades territoriales es potestad de éstas Unicamente la de establecer las escalas de
remuneracién de las distintas categorias de empleos y fijar los emolumentos, pero
siempre, se reitera, observando los limites establecidos por el Congreso y el Gobierno
Nacional,

En suma, y de conformidad con la acertada y reiterada interpretacion de la Corte
Constitucional, no es juridicamente viable interpretar como facultades semejantes las
propias de las entidades territoriales con las del Gobierno Nacional; en otros términos,
no es aceptable equiparar como competencias equivalentes la de establecer las
escalas de remuneracidn vy fijar los emolumentos, con la de establecer el regimen
salarial de todos los empleados ptiblicos.*

Del Subsidio de Alimentacian.

En palabras del profesor Villegas Arbeldez®, el subsidio de alimentacion se deriva
compensatoriamente de la jornada continua, en razén de pagar al empleado su
alimentacion en sitios comerciales distintos de su residencia.

Es una suma mensual pagadera a quienes no reciben gastos de representacion y su
asignacion bdsica no excede un tope, No procede cuando la entidad presta el servicio,
o el empleado se encuentra en vacaciones o licencia.

’ Corte Constitucional, Sentencla C-623 de 2003

‘La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (Concepto No. 1518 (ampliacién) del 13 de
diciembre de 2004) sefialé: "La competencia asignada en los articulos 300.7 y 313.6 de la Constitucion
Politica a las asambleas departamentales y concejos municipales, respectivamente, para determinar
"las escalas de remuneracidn correspondientes a las distintas categorias de empleos” no comprende

bucid a ala funcién privativa del Congreso y del Gobierno
Nacional..." (negrilla fuera de texto),

* Villegas Arbeldez, Jalro, Derecho Laboral Administrativo, Principios, estructura y relaciones
individuales, Séptima Edicién, Editorial Legis.
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En el decreto 2477 de 1970, se cred el subsidio o auxilio de alimentacion,
concediéndolo de manera exclusiva a los funcionarios de determinadas entidades.®

Igual tratamiento se evidencid en el Decreto 1042 de 1978, mediante el cual se
establece el sistema de nomenclatura y clasificacién 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, determing en el articulo 51 que las
entidades senaladas en el articulo 1° del mismo, reconoceran ¥ pagaran un subsidio
de alimentacién’.

5in embargo, a diferencia del decreto que cred el referido auxilio, este Gltimo
menciond de manera expresa que el subsidio de alimentacién era constitutivo de
factor salarial.

ARTICULO 42, DE OTROS FACTORES DE SALARIO. Ademas de la
asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos del valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleade como retribucién por sus servicios,

Son factores de salario:
e) El auxllio de alimentacién.

Ahora bien, en relacién con el nivel territorial se evidencia un vacio normativo, en la
medida en que con anterioridad al Decreto 627 de 2007, no se menciona en norma
alguna la institucion juridica bajo estudio en cabeza de los funcionarios publicos
pertenecientes a los entes territoriales.

% Dacreto 2477 da 1970, Articulo 3% A partir del 1° de enero de 1971 el Fondo Nacional de Bienestar
Soclal subsidiara a los funcionarios de los Departamentos Administrativos de la Presidencia de la
Replblica, Sequridad nacional y Servicio Civil de los Ministerios de Gobierno, Relaciones Exteriores,
Justicia, Hacienda y Crédito Piblico, Desarrollo Econdmico, Minas y Petréleos, Educacion Nacional,
Comunicaciones, Procuraduria General de la Nacidn, Superintendencias de Control de Cambios ¥
Cooperativas y de la Contralorfa General de la Repdblica (...)

’ Deareto 1042 de 1978, ARTICULO 51o. Las entidades sefialadas en el articulo lo. de este Decreto
reconoceran y pagaran a aquellos de sus empleados que tengan una asignacion basica igual o inferior
al doble del sueldo fijado para el grado 01 de la escala de nivel operativo, un subsidio de alimentacidn
de cinco pesos diarios, siempre que trabajen en jornada continua.

Dicho auxilio se pagard a través del Fondo Nacional de Bienestar Social. Cuando el arganismo
suministre la alimentacidn a sus empleados no habrd lugar al reconocimiento de este auxilio.
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En consecuencia, y conforme a lo establecido en el acdpite de la competencia, el
concejo municipal no puede reconocer tal derecho en cabeza de los funcionarios de su
nivel cuando no existe una norma que asl lo permita, pues de lo contrario ello
desbordarfa su drbita de competencia y desconoceria las facultades y limites
establecidos por el Gobierno Nacional, quien, se recalca, es el (nico competente para
establecer el régimen salarial y prestacional de los empelados publicos.

Del caso concreto

Como se acaba de resefar, esta oficina no evidencia que para el momento de
expedicion del Acuerdo Municipal 073 de 2002, existiera una norma que estableciera
en cabeza de los empleados del orden territorial el subsidio de alimentacion, bien
como factor salarial, prestacional o como obligacién legal.

Contrario a esto, tal y como se manifiesta en la consulta objeto de analisis, el Acuerdo
Municipal 813 de 2007, si cuenta con un soporte normativo (Decreto 627 de 2007) en
el que se incluye el dentro del limite salarial maximo al que debe acogerse el Concejo
Municipal el ya mencionado subsidio.

Entonces, bajo nuestro entender, inicialmente es a partir del Acuerdo Municipal 813
de 2007 que se deberia reconocer el subsidio de alimentacién a los funcionarios de los
entes territoriales, por la potisima razon de contar con una ley que asi lo determina®.

Sin embargo, en razén del principio de legalidad propio de los actos administrativos,
entendido como una cobertura de la ley, léase en sentido abstracto, previa a la
manifestacion del poder de cualquiera de los drganos del poder publico, sin sujecién a
la cual los actos por ellos proferidos se considerarian ilegales y por consiguiente

¥ Decreto 627 de 2007 "Por el cual se establece el limite maximo salarial de los empleados piblicos de
las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones.” ARTICULO 4o. El subsidio de alimentacidn de
los empleados publicos de las entidades a que se refiere el presente decreto, que devenguen
asignaciones basicas mensuales no superiores a novecientos noventa y tres mil quinientos noventa y un
pesos {$993.591) moneda corriente, sera de treinta y cinco mil quinientos doce pesos ($35.512) moneda
corriente mensuales o proporcional al tiempo servido, pagaderos por la respectiva entidad, sujeto a la
disponibilidad presupuestal.

No se tendra derecho a este subsidio cuando el respectivo empleado disfrute de vacaciones, se encuentre
en uso de licencia, suspendido en el efercicio de sus funciones o cuando la entidad suministra
alimentacion a los empleados que conforme a este articulo tengan derecho al subsidio.
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carentes de validez’ el Acuerdo Municipal 073 de 2002 esta llamado a producir efectos
juridicos hasta tanto la jurisdiccién de lo contencioso administrative no diga lo
contrario.

Lo anterior como quiera que, este principio se estructura sobre una presuncion del
orden legal, la cual toma como hecho clerto y real la total sumision de la
administracién a las normas que regulan su actuacion; en palabras del profesor
Santofimio Gambea, se considera que la manifestacién de la voluntad de la
administracion se encuentra conforme a derecho ¥ se acepta que relne todas las
condiciones y elementos indispensables para concluir que es un acto regular y
perfecto, mientras no se demuestre lo contrario.°

Es decir, independientemente que a nuestro juicio el acuerdo municipal 073 de 2002
sea objeto de un posible vicio de legalidad éste cuenta con validez y fuerza ejecutoria;
en consecuencia, hasta tanto no se declare la nulidad de ese acto administrativo las
situaciones juridicas amparadas por el mismo produciran plenos efectos.!!

N
Rfetiedy %ch .
CARMEN ELENA LENIS GARCIA

Cordialmente,

Directora Cficina Juridica

Proyecto: Fabidn Jaimes Poveda
Abogado Oficing Juridica de la AG.R

? Santofimio Gamboa Jaime Orlando, Tratade de Derecho Administrative, Tomo II, Ed. Universidad
Externado, pagina 40.

" ibidem

"' Sentencia C-069 de 1995, “La eficacia del acto administrativo se debe pues entender encaminada a
producir efectos juridicos, De lo anterior se colige que la eficacia del acto comporta elementos de
hecho, pues una decision administrativa adoptada de conformidad con el ordenamiento juridico
superior, cobljada por presuncién de constitucionalldad y de legalidad, puede constituir un acato
administrativo perfecto pero ineficaz. Asi mismo, una decisidn viciada de nulidad por no cumplir con
todos los requisitos establecidos por el ordenamiento jurfdico superlor puede llegar a producir efectos
por no haber sido atacada oportunamente.,.”
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