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MEMORANDO INTERNO

Gerencia Secclonal |

PARA: Doctora, ANA CRISTINA SIERRA DE LOMBANA.
Audilora General de I3 Republica,

DE: NORA HELENA CORREA LONDONO.
Gerente Seccignal |.

ASUNTO:  Pago de primas en exceso de lo ordenado en las normas nacionales.

Respelada Doctora,

En atencion a los resultades de los ejercicios auditores realizados a las contralorias
que estan bajo la jurisdiccion de esla gerencia seccional, me pemito informarle que se
ha evidenciado las siguientes situaciones relacionadas con el régimen prestacional, las
cuales consideramos deben ser cbjeto de interponer las respectivas acciones que
$ean propias y acerdes para que una instancia judicial se pronuncie sobre la nulidad o
no de los actos administralivos, con los cuales se estan reconociendo preslaciones por
encima de lo ordenado en las normas nacionales.

En ese sentido es preciso penerle en conocimiento de lo siguiente:

1. Las conlralorias de San Andrés, Coérdoba y Monteria, eslan reconociendo ¥
pagando a los funcionarios por concepto de prima de servicios lo correspondiente
a 30 dias de salario, contravinienda e Decreto 1042 de 1978, que en su articulo 58
dispone que esa prima es equivalente a 15 dias de remunaracion.

En el casc de la Conlraloria de Cordoba, ia base legal por la cual estin
reconociende la prima es la Ordenanza No. 08 de julio de 2001 que en su articulo
31 ordena el pago de un mes de suelde. La accion a interponer es una accion
piblica de nulidad contra este acto administrativa,

En el caso de la Contraloria de Monteria, el pago de la prima lo estan sustentando
en el Acuerdo Sindical No. 002 del 3 de diciembre de 1997, que en la clausula
décima lercera lileral A, dispane del pago de 30 dias de salario. Consideramos que
por ser un Acuerdo Sindical la accién propia seria una Accion Popular y no
demanda de nulidad por cuanlo es un acuerdo sindical en donde no estamas
legitimados en la causa por acliva para demandaro,

En el caso de San Andrés, e pago lo sustentan mediante Resolucian No.135 de
maya 30 de 2007 expedida por el Conlralor, sobre lo cual se informd a Ia Entidad
que eslaba reconociendo y pagando Ia prima por encima de lo legal, ademds que
sin ningun soporte legal por cuanto la competencia corresponde al Congreso fijar
el regimen salarial y mas ain el Departamenlto de San Andrés reconoce y paga la




prima equivalenle a 15 dias, lo anterior generd el traslade de hallazgo fiscal el cual
fue remilido a la Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva por
lener la compelencia en primera inslancia de conocer de estos procesos segun
Resolucién Orgédnica No. 003 del 12 de mayo de 2008. También se dio traslado de
hallazgo disciplinario. '

- La Contraloria de Envigada, reconoce ¥ paga bonificacion por servicios prestados
equivalente a 30 dias de la asignacién basica, soportade en el Decrelo No. 708 de
noviembre de 2005, expedido por el Alcalde Municipal, dicha bonificacién esta par
encima de lo ordenado en el Decreto 1042 de 1978, La accion a interporer es
demanda de nulidad.

. La Contraloria de San Andrés, reconoce ¥ paga prima de antigliedad, soporada en
la Ordenanza No. 012 de marzo 9 de 1995, esta prima no esta contemplada dentro
de las prestaciones a los servidores publicos del nivel territorial. La accién a
interpaner es demanda de nulidad.

Dado lo anterior, pongo a su consideracian y al de la oficina juridica, la viabilidad de
iniciar estas acciones y si es propio nos sefalen las directrices e inslrucciones del
caso para proceder con el trdmite,

Cordial saludg,

ORA HELENA CORREA LONDORNO

Gerente Seccional |,

C.C. Dra. Dayra Enna Concicién Perico
Directora Oficina Juridica
Dr. Fabrin Vasquez Mendiota
Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestién Fiscal
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MEMORANDO INTERNO
Bogota D. C.,
110.047.2008
PARA: Nora Elena Corrrea Londoiio, Gerente Seccional |
DE: Dayra Enna Conciclon Perico, Directora Oficina Juridica
REFERENCIA:. Rad. 2008-213-002890-3

Procedencia de acciones ante la jurisdiccidn contenciosa por pago de

primas en exceso

Respetada Doctora Correa:

Esta Oficina recibid su consulta donde plantea que durante el ejercicio auditor se evidenciaron
situaciones relacionadas con el régimen prestacional las cuales considera que deben ser
objeto de acciones ante lo Contencioso para decidir sobre su legalidad y solicita a la Oficina
Juridica se pronuncie sobre la viabilidad de eslas acciones y si es del caso se sefalen
instrucciones para proceder;

En la consulta se hace referencia a las diferentes siluaciones encontradas en
Contralorias:

1.

Contralorias de San Andres, Cordoba y Monteria, estan reconociendo y pagando
a los funcionarios por conceplo de prima de servicios lo correspondiente a 30
dias de salario, contraviniendo el Decreto 1042 de 1978, que en su articulo 58
dispone gue esa prima es equivalente a 15 dias de remuneracién.

La Conlraloria de Cérdoba, la base legal por la cual esta reconociendo esta
prima es una ordenanza y la accion sugerida a interponer es la accion de nulidad
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La Contraloria de Manteria el pago esta sustentado en un Acuerde Sindical la
accion sugerida es la accion popular.

La Contraloria de San Andres sustenta el pago en una Resoclucion expedida por
el Contralor.

2 La Contraloria de Envigado, reconoce y paga la bonificacion por servicios
prestados equivalente a 30 dias de |a asignacién basica, soportado en el Decreto
N® 708 de 2005, expedido por el Alcalde Municipal. La accién sugerida es la
accion de nulidad,

3 La Conltraleria de San Andrés reconoce y paga prima de antigliedad, soportada
en la Ordenanza N° 012 de 1995. La accidn sugerida es la accién de nulidad.

En general respecto de los cascs planteados es necesario hacer las siguientes
precisiones;

Es importante determinar si los conceptos de prima de servicio, bonificacidn por servicios
prestados y prima de antigiledad hacen parte del régimen salarial o prestacional de dichos
empleados. Para este efecto se cita lo expresadoe por el Consejo de Estado, la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, sobre lo que se considera como
remuneracion y lo considerado como prestacion social

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 26 de marzo
de 1992 menciona;

“Remuneracién: Es todo lo devengado por el empleado o trabajador, como
consecuencia directa o indirecta de su relacion laboral. Comprende en
consecuencia, los sueldos, primas, bonificaciones y demas reconocimientos
gque se hagan directa o indirectamente por causa o razdn del trabajo o empleo,
sin_ninguna excepcion’. Es equivalente al salario, pero esta denominacion de
ordinario se reserva a la retribucién que perciben las personas vinculadas por
contrato de trabajo.”

“Prestacion Social: Es lo que debe el patrono al trabajador en dinerg, especie,
servicios y otros beneficios, por ministerio de la ley, o por haberse pactado en
convenciones colectivas o en paclos colectivos, o en el contrate de trabajo, o
establecidas en el reglamento interno de trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier
acto unilateral del patrono,_para cubrir los riesqos o necesidades del trabajador
gue se originan durante |a relacidn del trabajo o con motive de la misma”

La Corte Constitucional en sentencia C-521 de 1995 indico acerca del salario lo
siquiente;



“Constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable sino todo lo
que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o
retribucion directa y onerosa del servicio, Yy que ingresan real y efectivamente a
su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o per mera liberalidad del empleador,
ni lo que recibe en dinero en especie no para su beneficio ni para enriquecer su
patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, ni las prestaciones
sociales, ni los pagos o suministros en especie, conforme lo acuerden las partes,
ni los pagos que seglin su naturaleza y por disposicién legal no tienen caracter
salarial, o lo tienen en alguna medida para ciertos efectos, ni los beneficios o
auxilios habituales u ocasionales, acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el empleadar, cuando por disposicién expresa
de las partes no tienen el caracter de salario, con efectos en la liquidacidn de
prestaciones sociales.”

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de Julio 18 de 1985, precisé lo siguiente
respecto de la diferencia que existe entre los conceptos de prestacion social y de salario;

"Prestacion social es lo que debe el patrono al trabajador en dinero, en especie,
servicios u otros beneficios, por ministeric de |a Ley, o por haberse pactado en
convenciones colectivas o en pactos colectivos, o en el contrato de trabajo, o
establecidos en el reglamento interno de trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier
acto unilateral del patrono para cubrir los riesgos o necesidades que se originan
durante la relacion de trabajo; se diferencia del salario en que no es retributiva
de los servicios prestados, y de las indemnizaciones laborales en que no repara
perjuicios causados por el patrono. En ocasiones la Ley califica de prestacién social
lo que no lo es por naturaleza, y no lo hace de lo que si la tiene, dandole en este
tltimo caso una denominacién diferente”. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
Sentencia de Julic 18 de 1985).

De acuerdo con lo anterior y tomando como parametro lo establecide en el articulo 42 del
Decreto 1042 de 1978 que es de aplicacién nacional se puede colegir que la prima de
servicios, la bonificacion por servicios prestados y la prima de antigliedad hacen parte del
regimen salarial puesto que son elementos integrantes de la remuneracién.

Hecha la aclaracién anterior es necesario revisar la competencia que se tiene para fijar el
regimen salarial de los empleados publicos del nivel territorial:

La Constitucion Politica como nerma de normas sefiala:

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
gjerce 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:

Lad



e} Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congresc Nacional y la Fuerza Publica;

Asi mismo la Constitucion Politica en el articulo 300 numeral 7 establece que le
corresponde a las asambleas departamentales a través de ordenanza determinar las
escalas de remuneracion correspondientes a sus distintas categorias de empleo, en los
mismos terminos estipula en el articulo 313 que los concejos municipales determinaran
las escalas de remuneracion,

De igual forma la Ley 4 de 1992 "Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y
criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados plblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de |a
Fuerza Pablica y para la fijacién de las prestacicnes sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, iterales e} y f) de la Constitucién Politica.” Indica:

"ARTICULO 12. <Articulo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> EI regimen
prestacional de los servidores plblicos de |as entidades territoriales sera 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 seialara_el limite _maximo salarial de estos
servidores quardando equivalencias con_carqos similares _en el orden
naciopal."”

Lo anterior para determinar porque el limite maximo que se debe respetar para las
entidades territoriales, en estos casos es el sefalado en el Decreto 1042 de 1978,

En sendos pronunciamientos efectuados por la H. Corte Constitucional sobre el contenido
y aplicabilidad del articulo 150 numeral 19, literales e) y f) en reiteradas ocasiones ha
estudiado el tema referido al ejercicio de la competencia para fijar el régimen salarial de
los empleados publicos territoriales, a conlinuacién se mencionan algunos de sus
pronunciamientos asi:

Sentencia C-623 de 2003

“4. Régimen salarial de los empleados publicos de las entidades territoriales

La Corte Conslitucional, se ha ocupado en varias oportunidades de fijar el correclo
entendimiento que debe darse a los preceplos que sustentan el disefio que el
Constituyente dio al réegimen salarial de fos empleados piblicos.



Se ha explicado [5] que la expedicién de dicho régimen, es competencia concurrente
o compartida del Presidente de la Reptblica, quien lo fija de acuerdo con los
objetivos y criterios sefialados por el Congreso mediante leyes marco o cuadro,
segtin o dispone el literal e) del articulo 19 Superior, ef cual establece que:

“Articulo 150. Corresponde at Congreso hacer fas feyes. Por medio de ellas ejerce
fas siguientes funciones:

“19. Dictar las normas generales y sefialar los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobiemo para los siguientes efecios:

®) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piblicos, de fos
miembros del Congreso Nacional y de fa fuerza publica.” {Resaltado fuera de texto).

Notese que la funcion def Congreso se debe limitar a establecer un marco genera,
unaos lineamientos que le circunscriban af Gobierno Nacional la forma como éste ha
de desarrolfar su actividad reguladora para los asuntos especificamente sefialados
por la propia Constitucion. Asi, fas leyes marco o cuadro son empleadas por el
Constituyente y el legislador con el fin de distribuir las compelencias sobre
deterinadas materias para otorgar mayor solidez, legitimidad y pianificacion en las
politicas sobre presupuesto, gasto piiblico y distribucién racional de la funcién
piblica.

£l Congreso, en cumplimiento de ese mandato constitucional expidié fa Ley 4% de
1992, en la que establecic respects de los empleados publicos de las entidades
territoriales, que seria el Gobiemo Nacional el encargado de sefialar “ef limite
maxime salarial de estos servidores quardando equivalencia con cargos similares en
el orden nacional” (Parégrafo del articulo 4 idem)

Esta norma fue declarada exequible de manera condicionadaf6] por fa Corte
Constitucional, al considerar que esa atribucion se afustaba a los principios de
economia, eficacia y eficiencia que rigen el gasto piblico y no desconocia fa
competencia que la Constitucién expresamente olorgé a fas autoridades de fas
emtidades teritoriales para fijar, de una parte, fas escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos dentro de su jurisdiccién
(Arts. 300-7 y 313-6 C.P.) y, por olra, para determinar los emolumentos de los
empleos de sus dependencias (Arts. 305-7 y 315-7 C.P.). También se considerd que
dicho precepto legal tampoco cercenaba el principio de autonomia de que trata el
artlculo 287 de la Constitucion.

Sobre este dlimo aspecto, esta Corporacion ha sefialado que esa autonomia no
puede ser absoluta, por cuanto por mandato del propio lexto constitucional esta
circunscrita a los limites que para el efecto fije la Constitucién y la ley, en este
sentido fa Corte ha afirmado: i) que los distintos organcs del poder publico
mantienen su poder vinculante en todo el territorio y i) que corresponde al Congreso



de la Reptiblica, dentro del marco de autonomfa que la Constitucion le reconoce a
los entes territoriales, diseflar o delinear "ef mapa competencial del poder ptbliico a
nivel territorial” que permita el desarroflo de fa capacidad de gestion de estos
entes. 7]

La regla jurisprudencial que surge de la labor hermenédulica de la Corte en esta
materia, se orienta a establecer que "la competencia para determinar ef régimen
salarial de los empleados de las entidades territoriafes, en el marco de la
Constitucién de 1991, requiere una interpretacion sistemética y coherente de sus
mandatos, a efectos de hacer compatible fa autonomia que se reconoce a los entes
territoriales, en especial, el que hace referencia a la facultad de gobernarse por
autoridades propias (Art. 287-1 C.P.}, con el esquema del Estado colombiano
definido como una Repubfica unitaria, para lograr que las atribuciones de los
distintos organos a nivel central y territorial no resulte anufada. En ofros términos,
que la forma como llegue a ejercer uno cualesquiera de eslos Grganos su funcion,
1o niegue o invalide la de fos otros. (8]

Esto significa, que las funciones citadas de las corporaciones administrativas de
eleccion popular y de los jefes méximos de la administracién seccional y focal se
encuentran circunscritas no séfo por fa ley marco o cuadro que sobre la materia
expitfa el Congreso de fa Republica, sino por las normas que, dentro de su
competencia, dicte el Gobierno Nacional para el desarrollo de la mencionada fey.

No obstante, la competencia del Congrese y fa correlativa del Gobierno, no puede
en mado alguno suprimir o impedir el ejercicio de fas facultades especificas que Ia
Constitucion ha concedido a fas autoridades teritoriales, puesto gue en ese evento
si se vulneraria el texto constitucional.

Asi lo ha sentado fa jurisprudencia constitucional al precisar que estos preceplos “no
admiten interpretaciones que hagan viable sostener, por ejemplo, qiie en tratandose
del régimen salarial de empleados de los entes territoriales, Ia intervencion del
Gobierno Nacional no se requiere, por cuanto es al Congreso a quien fe compete,
Jjunto con los drganos de cada ente territorial delerminar éste. 112}

Conforme se indicé en la citada sentencia, esta Corporacién disiente de dicha
posicion, ‘por cuanto no se ajusta a la naturaleza misma de fa organizacion estatal
disenada por el Constituyente en esta materia.

La concurrencia de competencias entre Congreso y Gobiemo para fa fifacion del
regimen safarial de los empleados piblicos, incluidos los del nivef territorial, no se
puede negar bajo el argumento que son las auloridades territoriales fas que deben
asumir el papel del Gobierno Nacional, en aplicacion de los principios e
descentralizacion y autonomia de que lrata la Constitucién, {13}

Adviertase ademas que con fas normas nacionales a las que se refiere la disposicion
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parcialmente demandada, ni el Congreso ni el Gobierno sustituyen a las autoridades
territoriales en su larea de establecer las correspondientes escalas salariales ¥
concretar fos emolumentos de sus empleos. Esto en la medida en que esos dos
aspectos, si bien lienen refacion con el tema salarial no hacen parte de la
generalidad propia def “régimen”.[14]

En este comntexto el alcance de fas funciones alribuidas por fa Carta Politica, a fas
Asambleas Departamentales por ejemplo, se mantienen intactas, por cuanto fa
expedicion de fas ordenanzas mediante las cuales se determinan las escalas de
remuneracion correspendientes a las distintas calegorias 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, deberén cumplir los Coneejos
Municipales con la competencia atribuida en el numeral 6 def articulo 313 Superior.”

Sentencia C-510/99

“GOBIERNO NACIONAL-Competencia para determinar régimen salarial de
empleados publicos de entidades territariales

Corresponde dnica y exclusivamente al Gobierno Nacional fiiar el régimen
prestacional de los empleados publicos de los enltes ferritoriales, siguiendo,
obviamente, los parametros establecidos por el legistador en la ley general. En
tratandose de los trabajadores oficiales de estas entidades, at Gobierno solamente
le corresponde regular el régimen de prestaciones sociales minimas, segun lo
establece ef hiteral f) def numeral 19 def articulo 150 de la Constitucion. Es decir que
a partir de esos minimos, las corporaciones piiblicas territoriales podrian establecer
unt régimen prestacional mayor al seftalado por el Gobierno Nacional, sin que pueda
entenderse que estos entes estén usurpando compeltencia alguna en cabeza del
gjecutivo central. "El_Gobierno sedalard el limite maximo salarial de estos
servidores -se refiere a los de las entidades territoriales- guardando
equivalencia con cargos similares en el orden nacional. (Negrifla y subrayado
fuera de texto).

EMPLEADOS PUBLICOS TERRITORIALES-Competencia concurrente para
determinar el salario

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 determinacién de este
regimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a quien corresponde sefialar sélo los
limites maximos en los salariocs de estos servidores, teniendo en cuenta los
principios establecidos por el legislador. Tercero, las asambleas departamentales y
concejos municipales, a quienes corresponde determinar las escalas de
remuneracién de los cargos de sus dependencias, segln la categoria del empleo de
que se trate. Cuarto, los gobernadores y 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 correspondientes. Emolumentos fque, en ningln caso,
pueden desconocer los limites méximos_determinados por el Gobierno
Nacional." (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Sentencia C-315/85

"EMPLEADOS PUBLICOS TERRITORIALES-Limite maximo salariallSENTENCIA
CONDICIONADA

Del articulo 150-19 de la C.P., se deduce que la funcién de dictar las normas
generales sobre el régimen salarial y prestacional de los empleados publices puede
ser delegado a las Corporaciones publicas territoriales, lo que no seria posible si en
este asunto el Congreso careciera de competencia. Desde luego, la competencia del
Congreso y la correlativa del Gobierne, no puede en modo alguno suprimir o viciar
las facultades especificas que la Constitucion ha concedido a las autoridades locales
Y que se recogen en las normas citadas. La_determinacién de un limite maximo
salarial, de suyo general, si bien_incide en el ejercicio de las facultades de las
autoridades territoriales, no las cercena ni las 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.”"(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Por lo tanto, cuando se establecen a través de acto administrativo beneficios salariales
desconociendo las competencias establecidas constitucionalmente y violando los topes
maximos que sefiala el articulo 12 de la ley 4 de 1992 se vulnera el principio de legalidad
quebrantando el ordenamiento superior que debié servir de fundamento.

En consecuencia cuando se vislumbra que determinado acto administrativo esta violando
el ordenamiento juridico se debe acudir ante la Jurisdiccidn Contenciosa para que se
declare su nulidad por ser contrario a derecho, interponiendo una accién de nulidad, que
tiene por finalidad el restablecimiento de la legalidad para asegurar la regularidad juridica
de |a actividad administrativa del Estado.

Lo mas importante cuando se pretende incoar una accién de nulidad es la sustentacién
del concepto de violacion, es obligatorio precisar cada de una las normas violadas y el
porque. Ademas existen en la ley unas causales taxativas para interponer la accién de
nulidad consagradas en el articulo 84 del Cédige Contencioso Administrativo’, se debe

1 ARTICULO B4, ACCION DE NULIDAD, <Articula CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE. Subrogada per el
artculo 14 gel Decreta 2304 de 1989, El nuevo teato es ol sigulente:> Toda persana podrid solicilar par si o par media de
represantanta, que se declam |a nuhdod do los actes administrativas,

Pracederd no 8410 cuandao los actos administratives infrinjan las normas en que debarian fundarse, sino
tamaien cuands hayan sido espedides par funcienarias U arganismos Incompetentes, ¢ en farma irregular, o con
gescansaimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motvacion, o can desviasian da las atibuclonas
grogias gel funcianario o corporachén que los profind



expresar con claridad cual o cuales son las que se alegan para que proceda la
declaratoria de nulidad del acto.

De acuerdo con lo anterior se puede colegir, para los casos de las Contralorias de San
Andrés, Cdordoba y Envigado donde se sugiere por la Gerencia interponer accion de
nulidad con el fin que se declare la ilegalidad de los actos administrativos en que se
fundan los pagos excesivos, es correcto.

Sin embargo se recomienda antes de proceder a adelantar alguna accién ante la
jurisdiccion, ejercer una labor persuasiva ante el ente vigilado haciéndole conocer
las irregularidades encontradas, pidiendo que se informe a la Gerencia cuales son
las acciones correctivas a tomar sobre el tema, no si antes advertir que la Auditoria
puede adelantar las respectivas acciones de nulidad en caso de que no se adopten
las medidas necesarias para corregir la irregularidad.

De otra parte, es necesario analizar el caso de la Contraloria de Monteria ya que sustenta
el pago de la prima de servicios por encima de los limites legales en un acuerdo sindical.

Respecto de la fijacién de beneficios salariales a través de acuerdo sindical para los
empleados de las contralorias que son empleados publices, en primer termine hay que
mencionar que la Constitucién Politica en su articulo 55 garantiza el derecho de
negociacion colectiva para regular las relaciones laborales dejando a la ley la posibilidad
de regular excepciones, una de estas excepciones es la que consagra el articulo 416 del
C. S.T. donde los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliegos de
peticiones ni celebrar convenciones colectivas, asi mismo el articulo 414 numeral 49 indica
las funciones de los sindicatos de empleados plblicos, dentro de estas establece
Unicamente la posibilidad de presentar memoriales respetucsos, no tienen la posibilidad
de generar conflictos colectivos para discutir a través de negociacién colectiva beneficios
salariales puesto que se trata de una relacién legal y reglamentaria donde la fijacion del
regimen salarial por mandate constitucional (Art. 150 N° 19 literal e) le corresponde al
Gobierno cumpliende con los lineamientos dados por el Congreso de la Republica que
debe: "Dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales
ha de sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:... e) fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos..." no siendo posible mediante acuerdo sindical
regular aspectos salariales menos aln cuando se otorgan beneficios que exceden los
limites legales sefialados en el articulo 12 de la ley 4 de 1992

Al respecto el Consejo de Estado, Seccién Segunda en Sentencia 2426 de 2002 con
ponencia del Dr. Nicolas Pajaro Pefaranda sefald:

‘Convenciones con Sindicatos de Empleados Piblicos. Estan prohibidos. Pues
no pueden celebrar convenciones colectivas. “Aunque durante el proceso no se ha
puesto en duda que la demandante es una empleada publica, la Sala se refiere al
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tema porque es el presupuesto vertebral para saber si a ella puede aplicarsele lo
que la demanda y las partes llaman “convenio” o “acta de convenio”.

'El acta de convenio” que sirve de apoyo a la demanda tiene fecha 26 de marzo de
1992 y se "suscribio sobre las solicitudes respetuosas, presentadas por el Sindicato
de Empleados Distritales de Bogota, en representacién de los empleados de la
administracion central distrital”.

Las ‘solicitudes respetuosas” son una categoria juridica del derecho colectivo
laboral relacionada con la capacidad juridica de los sindicatos de empleados
publicos que la Ley diferencia de los pliegos de peticiones, que si pueden presentar
los trabajadores oficiales y cuyo conflicto colectivo, necesariamente debe culminar
con una Convencion Colectiva, o la expedicién de un fallo arbitral, a diferencia de
los primeros a quienes la ley les impide su presentacién o celebracién de tales
convenios.

{...)

Por consiguiente. el “acta de convenic' del 26 de marzo de 2002 en que_se
sustenta las pretensiones de la demanda, carece de toda eficacia juridica para
gobernar las condciones de trabajo de los empleados puiblicos del distrita
demandado, como la actora, por carecer el Sindicato de capacidad juridica para
celebrar _convenios colectivos, aunque se les denomine ‘acta de convenio”,
“convenio” o de otra manera, razén por la cual no puede afirmarse validamente que
la_ administracion hubiere podido infringirla,

Va de suyo que para que un contrato o convencién sea ley para quienes lo
suscriben. se requiere que pueda existir en el mundo juridico, lo cual no acontece
con el "acta de convenic” o "convenic” que nc es mas que una “convencion”
_colectiva” suscrita sin gue |as partes lo pudieran hacer, como va se vio'.

Asi mismo la Sala de Consulta de Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado
sobre el tema en concepto 1393 de 2002 indicando:

“ACTA CONVENIO - Inaplicacién a empleado publico del Distrito / QUINQUENIO -
Acto convenio, improcedencia de reconocimiento a empleado publico del Distrito /
REVOCATORIA DIRECTA DE ACTA CONVENIO - Tramite

Las actas convenio suscritas durante los afios 1976 a 1992 entre el Sindicato de
empleados distritales de Bogota y la administracién piblica distrital- cuya naturaleza
resulta atipica, en cuanto no se tratan de actos administrativos en sentido estricto ni
de convenciones colectivas -, por expresa prohibicién legal, no son aplicables a los
empleados publicos del distrito de ninglin nivel - central o descentralizado -. en
cuanto modifican sin competencia el régimen prestacional de los empleados
publicos; sus normas resultan ineficaces en tanto hacen extensivos a estos
beneficios reconocidos a los trabajadores oficiales, sin gue la autoridad competente
haya expedido el acto que corresponde, conforme a la Constitucion y a la ley, que

r



matenalice ese convenio, como se dejé establecido. La ley no estd a merced de las
partes y por tanto éstas no la pueden derogar. Asl las cosas, no es viable que los
referidos acuerdos produzcan validamente efectos juridicos con relacién a los
servidores plblicos que tienen una relacién legal y reglamentaria con la
administracion

- de lo cual se infiere que es improcedente que a ellos se les siga reconociendo y
pagando los factores salariales y las prestaciones sociales alli creadas - o
reguladas por fuera de los limites establecidos por el Congresc y el Gobierno
Nacional -, tales como el quinguenio y el auxilio educativo. No obstante Io anterior,
se advierte que las situaciones juridicas laborales ya definidas - los reconocimientos
ya efectuados - no pueden resultar afectados, como tampoco los derechos de los
trabajadores oficiales, quienes cuentan con su régimen convencional,”

De lo anterior se concluye que no es posible regular aspectos salariales de empleados
publicos a través de acuerdos sindicales.

En este caso también se recomienda ejercer una labor persuasiva ante el ente
vigilado, haciéndole conocer la irregularidad que se presenta con el acuerdo
sindical, pidiendo que se aclare la situacién ¥ que informe a la Gerencia Seccional
la accidn correctiva a tomar sobre el tema, no sin antes advertir, que en caso de que
no se presenten medidas correctivas se dard el respectivo traslade ante la
autoridad competente para que conozca del asunto.

El presente conceplo, al tenor del articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo. no

compromete la responsabilidad de la Auditoria General de la Republica, ni es de
obligaterio cumplimienteo.

Cordiaimente, ~
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