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Apreciada Doctora,

En relacién con el pago de primas a sarvidaras poblicos del nivel territorial, sobre el cual han surgido
tantas inquietudes, la Oficina Jurdica previo andlisis de la normatividad y la jurisprudencia vigente
emite el siguiente concepto.

En Colombia, tanto en la Carta Folitica de 1991 como en la anterior, el régimen prestacional y salarial

de los servidores publicas del orden terrilonial, &s el senalado por la Ley.

En efecto, la Conslitucian de 1885 y sus refonnas, establecia, coma competencia definitoria de |2 ley

(en su sentido material, inclusive la habilitacion al Presidante para legislar), lo siguiente:

Articule 76.— Comesponde al Congraso hacer las leyes, For medio de ellas ejerce |as siguientes
atribuciones: [...]

¢, Determinar la esiructura da la administracion nacional mediante la creacidn de ministerios,

sociales. (Se resalta)



Las atribuciones correlatives a esla funcion, en cabeza del Ejecutive, no eran otras que 1a genérica
da reglamantacion de la ley (articule 120 numeral 3%) y la creacidn, supresion y fusién de empleos

que demande el servicio dz2 las enlidadas estatales (ib., numeral 21).

Ahora bien, a diferencia de 1a Carta Paolitiza antarior, la Constilucion de 1381 en el articulo 150 numeral
19 le dio al Gobizmo Nacional la potestad de definir el régimen prestacional de los empleados plblicos,
de los miembres dal Congrese Naciznal y de la Fuarza Phblica, sujetandose, eso si, a 1os abjetivos y
criterios generales que fije el Conaresa de la Repablca, al establecsr,
Articulo 150, Conesponde al Conaresa hacer las layas. Por medio de ellas ejerce las
siguiantes funcianes|...

19, Dictar las normas ganerales, y sefa'ar en ellas los chjetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el gobrerno para los siguientes efeclos]...

¢} _Fijar el rénimen salarial ¥ prestacional de los_empleados publicos, de los
miembras del Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica. {Se resalta)

Dentro de este nueve reparo de compalencias. el Congresa dictd 1a Ley 47 de 1892, de caracter
general, y el goblemo quedd habiltedo para fijar, mediante decreto, el régimen preslacional, enlre
ofros, de los empleados d2 'as enlidadas terrdlonaies y fijar el limite maximo salarial de éstos, al tenor
del articulo 12 de |a citada Lay, el cuzl raza asi:

"El régim2n prestacional de los servidores pablcos de las Entidades

Terriluriales cera fijado por el Gobizma MNacional, con base en las normas,

criterios y objetvos canlenidos en la presante Ley.

En consecuencia. no podran las Corporaziones Pibicas Terriloriales

arrogarse asla facultad.”

PARACGRAFO, El Gobinmo sefalard el limite maximo salarial de eslos

servidcres guardands equivalencias con cargos sinvlares en el orden

nacoonal,
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Camo se obsarva, el legislader es al encargado e deferminar fas direcirices, eriterios y objelivos a los que
debe sujetarse &l gobiemo para determinar el regiman saianizl y prestacional de los empleados piblicos: ¥
aste a su vez, es quien debe fijar axpresarments |98 linntes maxmos <zlariales y las preslaciones soclales
de lodos los emnelados pillices, tenizndo como referencia los |neamientos seialados por el Congreso en
a ley que expida para 1a materia. (Ley # d& 1932)

Asi mismo debe observarse que, la Constitucian atribuyd a las hsambleas Departamentales y a los
Concejos [Aunizicales, la competaacia para fijar las escalas de remuneracion correspondientes a las
distintas categorias de empleos (Aticulos 300, umeral 7y 313, numeral 5 de la Constitucion); empero,
debe entenderse cuo tal potestad no es de caricter abseluta, en la medida en que, debe ser ejercida

dentro de los limits s sefialzdos porla ley y &l galramo nacianzl.

Sin embargo. como lo ha entendido ! H. Cansejo de Estadd =sta atribucion “comprende dnicamente la
tacullad de establecer en forma sucesiva, NUMErta. PIOGEsIva siclemitica tablas salariales por grades,
en donda se consignan fa asignarion o remuner, cidn hasico mevsual para el afio respectivo, teniendo en
cuenta la clasificacion por niveles o2 los diferentes enpleos - sobre fa base ademés de que cada nivel tigne
ung nomenclature especifica e mmplaos v una esca's de romuneraciin  independiente-,  no
involucrindose dentro de tal concepto fa potastad de crear factores salariales diferentes.”

Da lo anterior se concluye que ri antes de la Constilucién ce 1991, ni a partir de su vigencia, las

Corporacicnss Pablicas Territariales eslan faculiadas para serialar ¢! réqimen salarial ni prestacional de

sUs senvidores,

Ahora bien, cama Ls 4= todos conseida las asamiless y los cencejos han ven'do estableciendo primas
a los empleados del nivel erritonal dierzntes @ 1as sstablecidas an la ey, primas que en unos ¢asos
son de caracler salarial y en otra: prestacional, a pasar da ser ncompetentes para sefialar cualquiera
de ellas. como quedd expuesto anteriormente.

1 COMEID OF EITADY. Sata e Corsta y Senviciy Chit Cenceplo de 13 da diclembre da 2004,
Consejero Panente Or, Flavia ALgusto kedilgue.



Como quiera que tanto las unas coma [os otros <an corporacicres admnistrativas, sus decisiones son
actos administrativos que yozan de presuncién de legalidad, y sonde obligatorio cumplimiento mientras

ne hayan sido declarado nulos po- la Jurisdiccion de lo Contenciose — Administrativa.,

En virtud de 13 znterior, para hacer cecar los efectos de lzs ordenanzas ¥y acuerdos que crean primas
de naturaleza salarial o prestacional parz los senvidores oiblicos del nivel terntorial, debe

demandarze sunuldag,

Respecto de las prestaciones sociales el qobiemo mediante el decreto 1919 de 2002 establecio para
los servidores piblicos del nivel teritorial Ias mismas prestaciones establecidas para los servidores
pablicos del nivel nazional’, indicando que a oarlir 2 1a su enlrada en vigencia quedaban derogadas
las disposiciones que e fusran cantizrias. Es gecir, que loda norma que estakleciera prestaciones
diferentes a 'as previstas para el rival nac’onal quedaba dergada y solamente se reconocerian
derechos adquiridos er los terminas previstes en el articulo 5° del citado decreto, que a la letra dice;

ARTICULO 0. Los derechos anquintos, considarados como las situaciones juridicas
consolidadas a favor da fos empliados publices y trabajadcores oficiales, que para efeclos def presente
decrelo so enliendan como aguellas prestaciones sociales cousadas, asi como las qua hayan

mgresaio al palrimuiio del servidor, no podran ser efectados.

Asi las cosas en relacion con las ordenanzas y los acuerdos creando primas con

caracter prestacional, anteriores a la expedician dal decrets 1919 de 2002, se entiende que quedaran

‘ DECRETO 1919 DE 20792 Adicala 1 & sanir de |2 wenca del prosante decreto todos los empleados
pibicos virculadas o cue se vicculen 3 Iis enfidides de! spetar contral i deseentraizada de la Rama Ejecutiva de los
nivelas departamentzl, datntal v mucoa, a las asambisas doparmentTes, 3 los conce s distritales y municipales, a las
centralonias teritenates, & 135 forsenenias datntalas v runcipales, 2 las veedurias, 261 camo &l parsonal administratvo da
empleades pdblices <o s juntas adrinieTa oas eeals 22 lis ivsbludicnas de aducacén supericr, de 1as instituciones da
educacién pnmana, secundana v media vacazonal, gozican del regirion de prestaciones soclales sedalado para los
empleades publizes do fa Rama Ejacutiva del Pader Poblico del Grden Necienal,




derogadas por disposicion expresa del zdiculo 6° del citado decreto, razén por la cual perdieron su
vigencia y en consecezncia no pueden produc’r eleclos juridicos. No obstante. s con posterioridad a su
derogatoria, con furdamento en cllos contindan recanceidndose primas o bonificaciones, los actos que
las reccnozean y paguen estan vicizdos de nulidad y son demandables por fundarse en normas

inexistantes.

En cuanto a si es procedente demandar la nulidzd de los acuerdos y ordenanzas que establecian
primas de naturaleza prestacionz |, con anterioridad 3l decrete 1819 da 2002, pese a estar derogados,
esta Oficina lo corsidera precedanie, aungue innacesan. Precedante puesto que, como ha sostenido
la_jurisprudercia. aungue 195 actos de contenidn general hayan sido derogados, el juez debe
pronunciarse sobre su legatdad o Yegalidad, pues sol asi se logra el proposito de mantener el orden
juridico y el restablecimiznto de |a legalidad, la qu= se racobra no con 13 dercgatona de la nomma, sino
con el pranunciamients definitiva el juez contencioco. ya que es éste el que declara su conformidad o
ra con la normativicad juridea y es dichy pranus ciamiznto =1 qus puede incidir sobre los efectos que

erodujo la noma mizntras estuve vigente

Innecesario porque lo que se perseyuiria con [a aceidn de nulidad ¢s que la decisidn incida en Ios
efectos qua produjeron los actos adminishratives durante su vigencia, pera si esta claro que con
posterioridad a la expadician del decrato 1919 no pueden producir efectos juridicos ¥ que los efectos
que produjeron durante su vigendia quetan limit s a lo sue el mismo decreto considera *derechos
edquiridos’, seria un desgaste inrecesario adel: vtar un proce 30 administrativo. Por tanta o que debe
impugnarse son ios actes administrativos que s2 <igan amparando en ellos, pues es claro que los

reconocimientos y pagos efzcluades con pesteriaidad son contrarios a la ey,

Fara concluir, sobre si procade '3 aceitn fscal mor los pagos de primas, diferentes a las del orden

nacional, efectundy wor los cortralores con fvviamento en acuerdos y ordenanzas vigenles, en

e — T e —



opinién de esta Cficina no praceda por estar ajustades a una norma zmparada por la presuncién de
legalidad. Lo pariinente en iales C3505 €5 PIOCUral la declaratena de nulidad del acto que da origen a

dichos pagos, comd se indicd enteriormente para que cesen sus efectos,

Sin ol particular, me suscabo

Cordialments,

-
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Atte. Dra. Alma Carmenza Erazo Monlenegro
Presidente

Apreciada doctora Alma Carmenza:

Para la Audiloria General de |a Republica no es ajena la preocupacion de que son objeto lodos
los conlralores terriloriales en relacion con el pago de primas a servidores piblicos del nivel
territorial; por esta razon y con el animo de ofrecer una orientacion sobre el asunto, despugs de
un concienzudo andlisis de la normalividad y la jurisprudencia vigente, se emite el siguiente
concepto, el cual dirijo a usted para que por su conduclo sea del conacimiento de la totalidad de
los miembros del Consejo.

En Colombia, tanlo en la Carta Paolilica de 1991 como en |a anterior. &l régimen prestacional y
salarial de los servidores plblicos del ordan territorial, es el senalado por la Ley.

En efecto, 1a Constilucion de 1886 y sus reformas, establecia, como competencia definitoria de
la ley (en su senlido material, inclusive |a habilitacian al Presidente para legislar), lo siguiente

Arliculo 76.— Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes atribuciones: [...]

9, Determinar la estruclura de la administracion nacional mediante fa creacion de ministerios,
Departamenlos  Administralivos y establecimientos publicos, _y fijar _las escalas de
remuneracion_correspondientes a las distinlas _categorias_de_empleos asi_como el
régimen de prestaciones sociales. {Se resaita)

Las alribuciones correlalivas a esta funcian, en cabeza del Ejeculivo, no eran olras que |a
genérica de reglamentacion de la ley (articulo 120 numeral 3%} y 1a creacion, supresian vy
fusion de empleos que demande el servicio de las enlidades eslalales (ily., numeral 21).
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Ahara bien, a diferencia de la Carta Politica anterior, la Constitucion de 1991 en el articulo 150
numeral 19 le dio al Gobierno Nacional la polestad de definir el régimen prestacional de los
empleados piblicos, de los miembros del Congreso Macional y de la Fuerza Pablica,
sujetandose, eso si, a los objelivos y criterios generales que fije el Congreso de la Replblica, al
establecer:

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:[...!

19. Dictar las normas generales, y senalar en ellas los objelivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el gohierno para los siquientes efectos:[...

e} Fijar el regimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica. (Se resalta)

Dentro de esle nuevo reparto de compelencias, el Congreso diclo la Ley 47 de 1992, de caracter
general, y €l gobierno quedd habilitado para fijar, mediante decrelo, el regimen preslacional,
entre ofros, de los empleados de las entidades temtoriales y fijar el limite maximo salarial de
éstos, al tenor del articulo 12 de |a citada Ley, el cual reza:

"El régimen prestacional de los servidores poblicos de las Entidades
Territoriales serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las
normas, criterios y objelivos cantenidos en la presenle Ley.

En consecuencia, no podran las Caorporaciones Publicas Terriloriales
arrogarse esta facultad.”

PARAGRAFO. El Gobierno senalara el limite maximo salanial de eslos
servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden
nacional,

Como se observa, el legislador es el encargado de delerminar las direclrices, criterios y objetivos a
los que debe sujetarse el gobierno para determinar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos; y ésle a su vez, es quien debe fijar expresamente los limiles maximos
salariales y las prestaciones sociales de todos los empelados piblicos, teniendo como referencia los

lineamientos sefalados por el Congreso en 1a ley que expida para la materia. (Ley 4 de 1992)

Asi mismo debe observarse que, la Conslilucion atribuyo a las Asambleas Deparlamentales y a los
Concejos Municipales, la competencia para fijar las escalas de remuneracion correspondientes
a las distintas categorias de empleos (Ariculos 300, numeral 7 y 313, numeral 6 de la
Conslilucion); empero, debe entenderse que tal potestad no es de caracler absolulo, en la medida

en que, debe ser ejercida dentro de los limiles sefalados por laley y por el gobierno nacional.



Sin embargo, como lo ha entendido el H. Consejo de Estado, esla atribucion “comprende
inicamente la facultad de establecer en forma sucesiva, numérica, progresiva y sistematica tablas
salariales por grados, en donde se consignan la asignacion o remuneracion basica mensual para al
aito respectivo, teniendo en cuenta la clasificacion por niveles de los diferentes empleos - sobre la
base ademas de que cada nivel tiene una nomenclatura especifica de empleos y una escala de
remuneracion independiente-, no involucrandose dentro de tal conceplo la potestad de crear
factores salariales diferentes.”

De lo anterior se concluye que ni anles de la Constitucién de 1991, ni a partir de su vigencia, las
Corporaciones Plblicas Territoriales eslan facultadas para senalar el régimen salarial ni
prestacional de sus servidores.

Ahora bien, como es de todos conecido las asambleas y los concejos han venido estableciendo
primas a los empleados del nivel territonal diferentes a las establecidas en la ley, primas que en
unos casos son de caracter salarial y en olros prestacional, a pesar de carecer de competencia
para sefialar cualquiera de ellas, como quedd expuesto antenormente.

No obstante, como quiera que tanto las unas como los ofros son corporaciones administrativas,
sus decisiones son aclos administrativos que gozan de presuncion de legalidad, y son de
obligatorio cumplimiento mientras no hayan sido declarado nulos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso — Administrativa,

En virtud de lo anterior, para hacer cesar los efectos de las ordenanzas y acuerdos que crean
primas de naturaleza salarial o prestacional para los servidores publicos del nivel territorial,
debe demandarse su nulidad.

Es importante resaltar que, respecto de las prestaciones sociales, €l gobierno mediante el
decrelo 1919 de 2002 establecit para los servidores poblicos del nivel terrilorial las MISMas
prestaciones eslablecidas para los servidores piblicos del nivel nacional?, indicando que a partir

L CONSEJO DE ESTADO. Sala de Corsu'ta y Servicio Civit. Conceplo da 13 de diciembre de 2004,
Consejero Ponente Or. Flavio Augusto Rodriguez.

2 DECRETO 1919 DE 2002, Ariculo 1o, A partir de |3 vigencia del presante decreto tados los empleados
pilblicas vinculados o que se vinculen a 13s entidades del sector central y descentraizado de Ja Rama Ejeculiva de las
niveles departtamental, distrital y municipal, a las asambleas departamentales, a los concejos dishritales y municipales, a
las contralarias terrtoriales, a las parscnerias dislitales y municipales, a las veedurins, asl comp el personal
administrativo de empleados plblicos de |as juntas adminsiradoras loca'es, da las inshituciones de educacion supetion
do las insliuciones de educacién primaria, secundania y media vogacional, gozaran del régimen de prestaciones
sociales seiialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Pablico del Orden Nacional.



de la su entrada en vigencia quedaban derogadas las disposiciones que le fueran contrarias.
Es decir, que toda norma que estableciera prestaciones diferentes a las previstas para el nivel
nacional quedaba derogada y solamente se reconacerian derechos adquiridos en los terminas
previstos en el articulo 5° del citado decrelo, que ala letra dice:

ARTICULO S5o. Los derechos adquirides, considerados como fas situaciones
juridicas consolidadas a favor de los empleados piblicos y frabajadores oficiales, que para
efectos del presente decreto se entienden como aguellas prestaciones sociales catsadas, asi
como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, no podran ser afectados.

Asl las cosas en relacion con las ordenanzas y los acuerdos creando primas con
carécter prestacional, anteriores a la expedicion del decreto 1919 de 2002, se entiende que
quedaron derogados por disposicion expresa del arliculo 6° del citado decreto, razon por |a cual
perdieron su vigencia y en consecuencia no pueden preducir efectos juridicos. No obstante, si
con posterioridad a su derogatoria, can fundamento en ellos contindan reconociéndose a t'itulo
de preslaciones primas o bonificaciones, [os actos que las reconozcan y paguen estan viciados
de nulidad y son demandables por fundarse en normas inexistentes.

En cuanto a si es procedente demandar la nulidad de los acuerdos y ordenanzas que
establecian primas de naturaleza prestacional, con anterioridad al decreto 1919 de 2002, pese a
eslar derogados, se considera procedente, aunque innecesario. Pracedente puesto que como ha
sostenido la jurisprudencia, aunque los actos de contenido general hayan sido derogados, €l
juez debe pronunciarse sobre su legalidad o ilegalidad, ya que solo asi se logra el proposito de
mantener el orden juridico y el restablecimiento de la legalidad, la que se recobra no con la
derogatoria de |a norma, sino con el pronunciamiento definitivo del juez conlencioso, ya que €s
gste el que declara su conformidad o no con la normatividad juridica y es dicho pronunciamiento
el que puede incidir sobre los efectos que produjo la narma mientras estuvo vigenle.

Innecesario porque lo que se perseguiria can la accion de nulidad es que la decision incida en
los efectos que produjeron los actos administrativos durante su vigencia, pero si esla claro que
con posterioridad a la expedician del decreto 1818 no pueden producir efectos juridicos y que los
efectos que produjeron durante su vigencia quedan limitados a lo que €l mismo decreto
considera “derechos adquiridos’, seria un desgasle innecesario adelantar un  proceso
administrativo. Por tanto lo que debe impugnarse son los actos adminisirativos que se sigan
amparando en ellos, pues es claro que los reconacimientos y pagos efectuados con
posterioridad son contrarios a la ley.

Para concluir, sobre si procede la accion fiscal por los pagos de primas, diferentes a las del
orden nacional, efecluados por los contralores con fundamento en acuerdos y ordenanzas

1
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vigentes, en opinion de este Despacho no procede por estar ajustados a una norma amparada
por la presuncion de legalidad. Lo pertinente en tales casos es procurar la declaraloria de

nulidad del acto que da origen a dichos pagos, como se indico anterionmente, para que cesen
sus efectos.

Sin olro particular, me suscribo
Cordialmente,

-
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[ST I';lrﬁu SIERRA DE LOMBANA

Auditora General de la Republica

C.C. Dr. Febrin Varguos Mendicta, Asdtor Deiog mia

Cr. KYaon Elanco Sartbimarka, Cirecter de Respersabibdad Fised




