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Asunto : APLICACION CIRCULAR AG No. 006 DE 2009
IVAN DARIO GOMEZ LEE Destino : / Rem CIU GOBERNACION DEL GUAVIARE

www.auditorla.gov.co - Auditoria Genaral de [a Republica

Auditor General de la Republica
Carrera 10 No. 17-18 Piso 9
Bogota D.C.

Asunto: Aplicacion Circular AG No. 005 de 2009

Cordial saludo,

Como quiera que la Contraloria Departamental del Guaviare, mediante Circular Externa CDG-
006 de 2009, remitd a esta Entidad la Circular Externa AG-0005 de 2009, relacionada con el
concepto sobre Pagos de Primas y Bonificaciones para los Empleados Publicos del Nivel
Territorial, emitido por la Oficina Juridica de la Auditoria, la Gobernacion del Guaviare,
mediante Circular No. 063 del 20 de Noviembre de 2009, suspendié el Pago de la Prima de
Servicios y Bonificaciones por Servicios Prestados a los Servidores Publicos de la Gobernacion
del Guaviare, Secretaria de Educacion, Secretaria de Salud y Entidades e Institutos
Descentralizados del Nivel Departamental. '

En este de ideas, y ante peticiones elevadas, en particular, por Funcionarios de la Secretaria
de Educacion del Guaviare, la cual anexo, comedidamente me permito solicitar su
colaboracion, en el sentido de orientar y/o ilustrar el ordenamiento Juridico aplicable para
efectos de proceder o no a suspender el pago de Primas y Bonificaciones para los Empleados
de la Secretaria de Educacion del Guaviare, en razén a que estos manifiestan, como
particularidad que-fueron_vinculados a la Administracion_Publica, Antiguo Fondo Educativo
Regional, para ocupar cargos del orden Nacional, pagados con recursos del situado fiscal hoy
sistema general de participaciones y posteriormente, en cumplimiento de la Ley 60 de 1993,
fueron incorporados a la Planta de Personal semiglobalizada del Nivel Central de la Secretaria
de Educacion del Departamento del Guaviare. Asi las cosas, consideran los peticionarios que
no fueron vinculados por el Ente Territorial, motivo por el cual no es viable juridicamente la
aplicacion para ellos de la Circular No. 063 del 20 de noviembre de 2009.

Por lo anterior, de manera respetuosa se solicita se conceptué si es procedente 0 no seguir
cancelando la Prima de Servicios y Bonificaciones por Servicios Prestados a los Servidores
Publicos de la Gobernacién del Guaviare, Secretaria de Educacion.

En espera de sus valiosos comentarios,

Cordialmente, (_\“ };
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M{,(;LELLL*
UTIERREZ CASALINS
Asespra Despacho

An/ x0 lo enunciado.
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Doctora

ELAINE ESTHER GUTIERREZ CASALINS
Asesora de Despacho

Secretaria Juridica

Gobernacion del Guaviare

Carrera24 N° 7 - 81

San José del Guaviare

Referencia: 2009-233-006860-. Pago prima de servicios y bonificacion por servicios
prestados de los Servidores Publicos de la Gobernacion del Guaviare, Secretaria de
Educacion.

Respetada doctora Elaine:
Doy respuesta atenta a su solicitud de la referencia en los siguientes términos:
1. Sintesis de la solicitud.

Usted solicita concepto de esta Oficina acerca de “si es procedente o no seguir
cancelando la Prima de Servicios y Bonificaciones por Servicios Prestados a los
Servidores Publicos de la Gobernacion del Guaviare, Secretaria de Educacion.”

Con la consulta acompafia un derecho de peticion dirigido  al Gobernador del
Departamento y suscriio por funcionarios de la Secretaria de Educacion el cual resume
asi “manifiestan, como partictlaridad que fueron vinculados a la Administracion Publica,
Antiguo Fondo Educativo Regional, para ocupar cargos del orden Nacional, pagados con
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recursos del situado fiscal hoy sistema general de participaciones y posteriormente, en
cumplimiento de fa Ley 60 de 1993, fueron incorporados a la Planta de Personal
semiglobalizada del Nivel Ceniral de la Secretaria de Educacion del Departamento del
Guaviare. Asi las cosas, consideran los peticionarios que no fueron vinculados por el
Ente Territorial, motivo por el cual no es viable juridicamente fa aplicacion para ellos de la
Gircular N° 063 del 20 de noviembre de 2009

2 Consideraciones de [a Oficina Juridica
a. Consideracicn preliminar

Antes de entrar a resolver sus inquietudes es conveniente recordar que, dadas las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no
puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones administrativas que
sean de competencia de otras entidades, por tanto, nos abstenemos de emitir concepios
sobre asuntos o situaciones particulares, individuales o concretas.

Sin que nosotros seamos autoridad juridica de primer nivel, en atencion a que su solicitud
tiene que ver con la expedicion de la Circular Externa AG-0005 de 2009, relacionada con
el concepto emitido por esta entidad en torno al pago de primas y bonificaciones para
empleados publicos del nivel territorial, haremos algunas consideraciones con el animo
de brindar orientacién general sobre el asunto. Sin embargo, dado nuestro caracter de
érgano de control de segundo nivel, le recomendamos analizarlo con las autoridades

administrativas competentes.

Por ende, se abordara el terna de manera general, en los términos del articulo 25 del
Codigo Contencioso Administrativo.

b. Consideracicnes juridicas sobre el tema objeto de consulta

Como punto de partida es necesario precisar que la prima de servicios y la bonificacion
por servicios prestados NO son prestaciones sociales, sino que constituyen parte de la
remuneracion de todo empleado publico.! De ahi la importancia de distinguir qué
conceptos hacen parte del régimen salarial y cuales del régimen prestacional, pues el
tratamiento legal y la competencia para determinarlos es diferente, y por ello que se hace
énfasis en que las primas y las bonificaciones forman parte del régimen salarial.

En materia de régimen prestacional el asunio es claro, pues en cumplimiento de lo
dispuesto en el ordenamiento superior y en la Ley 4 de 1992, el gobierno nacional expidid
el Decreto 1919 de 2002, que establecio a partir de su entrada en vigencia, que las
prestaciones sociales para los empleados publicos territoriales  seran Gnica y
exclusivamente las sefialadas para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del

! AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Oiicina Juridica. Concepto 110.073.2009, acapite I. LAS PRIMAS Y
BOMIFICACIONES COMO ELEMENTOS CONSTITUTIVOS CE SALARIO.
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Poder Publico del Orden Nacional.

De olra parie, es necesario revisar los fundamentos legales relacionados con el régimen
salarial del personal docente v administrativo de los servicios educativos estatales, segun
lo sefialado en su consulta:

i. FEundamentos constitucionales y fegales

La Constitucion Politica de 1291 establecio la competencia del Congreso de la Republica
para fijar el régimen salarial de los empleados publicos; asi, el Congreso, con fundamento
en el articulo 150 num. 19, literales ) y f) de la Carta Superior, expidio la Ley 4 de 1992,
conocida como la ley marco en la materia, a la cual debe sujetarse el Gobierno Nacional
para fijar el régimen salarial y prestacional. Esta ley dispuso que el Gobierno Nacional es
el encargado de fijar el limite maximo salarial de los empleados publicos territoriales. Por
su parte, los articulos 300 y 313 de la Carta, sefialan que las corporaciones publicas
territoriales tienen solamente la facultad de fijar las escalas salariales.

La Ley 60 de 19932 "Por la cual se dictan normas orgénicas sobre la distribucion de
competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la Constitucién Politica y se
distribuyen recursos segtn los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones" en su articuio 6° determind:

“Articulo 6o. Administracién del personal. Corresponde a la ley y a sus reglamenlos,
serialar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal docenie
v administrativo de los servicios educativos estatales. {...)

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados
que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y
las nuevas vinculaciones seré el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en
ellas reconocidas serén compatibles con pensiones o cualquier otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental, distrital 'y municipal
seré incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisierio y se les respetara el
régimen prestacional vigante de la respectiva entidad territorial.

Las sumas por concepio de provisiones y aportes para la atencion del pago de las
prestaciones del personal docente def orden territorial, a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serén giradas al mismo por las entidades
territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente ley. El valor actuarial del
pasivo prestacional de las entidades fterritoriales, que deberan trasladar al Fondo Nacional
de Prestaciones del hagisterio, se determinara, para estos efeclos, con base en la
liquidacién que se realice con cada una de ellas, y sera financiado con sus propios
recursos.

: Esta Ley fue derogada expreszmente por el articulo 113 de la Ley 715 de 2001. Se cila por los efectos durante su
vigencia y con fines de coniextualizacian
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El régimen de remuneracién y las escalas salariales de iodos los docentes de los
servicios educativos estatales, que en adelante tendran caracler de servidores ptblicos de
régimen especial, de los ordenes departamental, distrital o municipal, se regira por el
Decreto-ley 2277 de 1979 y demas normas quée lo modifiquen y adicionen. Igualmente, sus
reajustes salariales serén definidos de conformidad con la Ley 4a. de 1992. “(...) (Negrilla
fuera de texto)

A su vez, la Ley 115 de 1994, “Por la cual se expide la Ley General de Educacion’,
dispuso:

“Articulo 175. Pago de salarios y prestaciones de la educacion estatal. Con los recursos
del situado fiscal y demé#s que se determinen por ley, se cubrird el gasto de! servicio
educativo estatal, garantizando el pago de salarios y prestaciones sociales del
personal docente, directivo docenie y adminisirativo de la educacion estatal en sus
niveles de educacién preescolar, basica (primaria y secundaria) y media. Estos recursos
aumentaran anualmente de manera que permitan atender adecuadamente este servicio
educativo.

PARAGRAFO. El régimen salarial de los educadores de fos servicios educativos
estatales de los ordenes departamental, distrital o municipal se regira por el Decreto-ley
2277 de 1979, la Ley 4 de 1992 y demas normas que los modifiquen y adicionen.”
(Negrillas fuera de texto).

El Acto Legisiativo No. 1 de 2001, que modificé los articulos 356 y 357° del ordenamiento
superior, cambi6 el esquema original de las transferencias a las entidades territoriales, el
situado fiscal, por el Sistema General de Participaciones, el cual fue implementado por la
Ley 715 de 2001, “Por la cual se dictan normas organicas en maleria de recursos y
competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01
de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la
prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.”

El articulo 38 de la citada Ley 715 de 20017, establecio:

“articulo 38. Incorporacion de docentes, directivos docentes v administrativos a los cargos
de las plantas. la provision de cargos en las planias financiadas con recursos del Sistema
General de Participaciones, se realizara por parte de la respectiva entidad ferritorial, dando
prioridad al personal aclualmente vinculado y que cumpla los requisitos para el ejercicio

del cargo. (...)"

A los docentes, direclivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educalivos que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones, solo se
les podrd _reconocer ¢l régimen salarial v prestacional establecido por ley o de
acuerdo con esta.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Teniendo en cuenta el desarrollo legistativo, el Ministerio de Educacién a través de las
Directivas 14 del 14 de agosto de 2003 y 21 del 30 de noviembre de 2005, sefialé unas
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Estos articulos fusron a su vez modificados por el Acto Legislativo 4 de 2007.
Esta ley ha sido objeto de varias modificaciones, entre ellas los Ullimos decretos de emergencia sacial, que no es del caso
enirar ahora a analizar.



pautas a las entidades territoriales respecto de las compeatencias de la Nacidon y de estas
para el pago de primas extralegales, precisando en la Ultima citada que:

“ con cargo al Sistema General de Participaciones podran pagarse las primas
extralegales reportadas con corte al 1 de noviembre del 2000 y que sirvieron para ¢l
calculo de la base del SGP, con ocasién de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2001 y la Ley 715 de 2001, con destino al pagoe del personal docente y administrativo
de los establecimientos educativos publicos, las contribuciones inherentes a la némina y
sus prestaciones sociales. Las primas extralegales y oiros beneficios no reportados en su
oportunidad, de acuerdo con lo sefialado anteriormente, no podran ser asumidos con
recursos del SGP y seran pagados con cargo a l0s recursos propios de la entidad
territorial, cuando a esto haya lugar. La entidad territorial debera realizar el respectivo
analisis de legalidad con el fin de determinar si es procedente el pago y/o el ejercicio de la
accion de nulidad.”

Con lo establecido en las directivas del Ministerio de Educacion se marca la diferencia en
la aplicacién de la legislacion, al sefalar que solo seran pagadas las primas extralegales
reportadas con corte al 1 de noviembre de 2000, pues a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 715 de 2001 a los docentes y funcionarios administrativos sélo se les podra
reconocer el régimen salarial v prestacional establecido de acuerdo con la ley, tal como lo
dispone el articulo 12 de de la Ley 4 de 1992

“Articulo 12. El régimen prestacional de los servidores publicos de jas entidades territoriales
seré fijlado por el Gobierno Nacional, con hase en las normas, criterios y objelivos
contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podrén las corporaciones publicas territoriales arrogarse esta facullad.

Paraagrafo. El Gobierno sefalard el limite maximo salarial de estos servidores guardando
equivalencias con cargos similares en el orden nacional.” (subrayamos)

3. Conclusiones

De acuerdo con la Ley 4 de 1992, en criterio de esta Oficina, el unico que tiene
competencia para crear los ¢lementos de salario para los empleados del orden territorial
es el Gobierno Nacional.

A la fecha, el Ejecutivo no ha sefialado cuales son los elementos que constituyen salario
para empleados de este orden, excepto io relacionado con asignacién basica mensual,
viaticos y el auxilio de alimeniacion, que fija anualmente.

£l Gobierno Nacional no ha sxtendido la aplicacion del Decreto 1042 de 1978, que regula
la prima de servicios y la bonificacién por servicios prestados de los empleados del orden
nacional, al nivel territorial.

Se recomienda que antes de tomar cualquier decision sobre el tema, se realice un



andlisis detallado de cada caso concreto, revisando los actos administrativos que dieron
origen al reconocimiento, y si ellos se ajustan a derecho.

Finalmente, es importante sefialar, que hasta tanto no exista suspension provisional de un
acto administrativo o un fallo definitivo por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa que declare su nulidad, este sigue produciendo efectos juridicos.

Cordialments,
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