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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000231001
Fecha: 24/06/2022 12:08:08 p.m.

Bogotéa D.C.

Referencia: REMUNERACION. Sobresueldo funcionarios administrativo de centros de reclusién INPEC. Rad. 20229000197212 del 11 de mayo de
2022.

Acuso recibo de su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si el sobresueldo del que trata el literal a) del articulo 19 de la Ley
65 de 1993 incluye a los funcionarios administrativos del centro de reclusion.

Al respecto, es oportuno sefialar 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 organizacion y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestidn 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, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y,
en consecuencia, no le corresponde pronunciarse sobre las situaciones particulares de los empleados publicos, tarea que debe asumir la entidad
publica, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y ademas, en desarrollo de
los principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién
de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

No obstante, me permito dar respuesta de manera general de la siguiente manera:
Es preciso iniciar indicando que la Ley 65 de 1993 “Cddigo Penitenciario y Carcelario”, dispone:

“ARTICULO 17. CARCELES DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES. Corresponde a los departamentos, municipios, dreas metropolitanas y al Distrito
Capital de Santafé de Bogotd, la creacidn, fusion o supresion, direccién, organizacidn, administracién, sostenimiento y vigilancia de las carceles
para las personas detenidas preventivamente y condenadas por contravenciones que impliquen privacion de la libertad, por orden de autoridad
policiva.

()

En los presupuestos municipales y departamentales, se incluirdn las partidas necesarias para los gastos de sus cdrceles, como pagos de
empleados, raciones de presos, vigilancia de los mismos, gastos de remisiones y viaticos, materiales y suministros, compra de equipos y demas
servicios.

()

La Nacidn y las entidades territoriales podrdn celebrar convenios de integracidn de servicios, para el mejoramiento de la infraestructura y el
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sostenimiento de los centros de reclusion de sistema penitenciario y carcelario.

(..

ARTICULO 19. RECIBO DE PRESOS DEPARTAMENTALES O MUNICIPALES. Los departamentos o municipios que carezcan de sus respectivas
carceles, podran contratar con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, el recibo de sus presos mediante el acuerdo que se consagrard en
las cldusulas contractuales, conviniendo el reconocimiento que los departamentos o municipios hagan del pago de los siguientes servicios y
remuneraciones:

a) Fijacién de sobresueldos a los empleados del respectivo establecimiento de reclusién;

b) Dotacidn de los elementos y recursos necesarios para los internos incorporados a las carceles nacionales;
c) Provisién de alimentacién en una cuantia no menor de la sefialada por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario para sus internos;
d) Reparacion, adaptacion y mantenimiento de los edificios y de sus servicios, si son de propiedad de los departamentos o municipios.

PARAGRAFO. Las cérceles municipales podrén recibir presos nacionales en las mismas condiciones en que los centros de reclusién nacionales
reciben presos municipales”. (Subrayas fuera del texto)

En relacién con la norma antes transcrita, es pertinente traer a colacién el fallo del Consejo de Estado en el cual se pronuncié asi:

“En resumen, se encuentra que la “prima extracarcelaria” a favor de empleados del INPEC por recibir presos departamentales o municipales en
sus centros de reclusién, fue requlada en los arts. 28-b del D. L. 259 /38, 85 de la Ley 32 de 1986, art. 19 4;¢a de la Ley 65 de 1993 (Cédigo
Penitenciario y Carcelario), 185 del D. L. 407 /94, Art. 9 del D.L. 446 de 1994, y 4 del Decreto 1345 de 1995. El Art. 85 de la Ley 32 de 1986, que
consagré la prima extracarcelaria fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia en Fallo de junio 26 de 1990, exp. 2055 por
considerar que quebrantaba el art. 183 de la Constitucién Nacional: tal objecion es igualmente vélida para la citada prima prevista en los Art. 19-
adelaley 65 de 1993, 185 del Decreto Ley 407 de 1994, 9 del Decreto ley 446 de 1994, 4 del Decreto 1345 de 1995, frente al actual 287 de la
C.P. De esta manera, estas Ultimas disposiciones resultan INAPLICABLES por via de excepcion de inconstitucionalidad.

(-.)

De las consideraciones actuales

Es cierto que el Dec. Ley 259 de febrero 10 de 1938 dispuso que en las Penitenciarias, Carceles de Distrito y Carceles de Circuito, Colonias
Penales y Agricolas, Reclusiones de Mujeres y Reformatorios Nacionales, que reciban presos de los Departamentos y Municipios donde no
existan colonias, Reformatorios o Cérceles de éstos, previo contrato con el Director General de Prisiones aprobado por el Ministerio de Gobierno,
mediante ciertas condiciones a CARGO DE LOS DEPARTAMENTOS O MUNICIPIOS, se fijé un sobresueldo en cuantia no menor al 20% de las
asignaciones (que posteriormente se denomind “prima extracarcelaria”) en favor de los empleados civiles de los centros ya mencionados.

Una norma en parte similar (prima extracarcelaria) se establecio en el art. 85 de la Ley 32 de 1986 de acuerdo con lo establecido en el Dec. Ley
259 /38, pero en beneficio de “Los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional...”

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia declard la INEXEQUIBILIDAD del art. 85 de la Ley 32 /86 por considerarlo contrario al art. 183 de la
antigua Constitucion Nacional y el Consejo de Estado, a su vez, en el fallo ya identificado sefialé que otro tanto se predica el art. 28-b del D. L.
259 de 1938, por lo que el primero desaparecié del ordenamiento juridico y el segundo se inaplica por la via de excepcién.

De otra parte, en el art. 19-a de la Ley 65 de 1993 (Cédigo Penitenciario) se fijé un sobresueldo para los empleados del respectivo
establecimiento de reclusién nacional, a cargo de los Departamentos o Municipios cuando reciban presos departamentales o municipales, en las
condiciones que alli se determinaron. Y en el art. 185-1 del Dcto. Ley 407 de 1994 (del Régimen de personal del Inpec) al referirse a las
prestaciones sociales de los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Carcelaria del Inpec reconocidas por la Ley 32 de 1986 y por las
normas que el Gobierno Nacional expida en desarrollo de la Ley 42 de 1992 consagré &;;entre otras- la prima extracarcelaria.

Ahora bien, respecto de lo dispuesto en el art. 19-a de la Ley 65 /93 (sobresueldo para empleados nacionales a cargo de Departamentos o
Municipios) cabe la inaplicacién por via de excepcidn por la contrariedad de esta obligacién frente al art. 287 de la C. P. Y en cuanto al art. 185-1
del Dcto. Ley 407 de 1994 (del Régimen de personal del Inpec) que nuevamente sefialé la “prima extracarcelaria” con fundamento en la Ley 32
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de 1986, fuera de lo que se dispusiera conforme a la Ley 42 de 1992, cabe anotar que la Corte Constitucional en fallo de junio 26 /90 declaré la
inexequibilidad del art. 85 de la citada Ley 32 por su contrariedad con el art. 183 de la antigua Constitucién Nacional; en esas condiciones, no
podia ser revivida la citada prima y en caso de vigencia, cabe la inaplicabilidad por via de excepcidn también por su contrariedad con el art. 287
de la C. P. Inexplicablemente, en el art. 9 del Dcto. 446 /94 &;;mismo afio de la normatividad anterior que se cité- y en art. 4 del Dec. 1345 de
1995 se consagré nuevamente la prima extracarcelaria; éstas adolecen del mismo vicio que le imputé la Corte Suprema al art. 85 de la Ley 32
/86 4;;que fue el fundamento de la consagracidn de esa prima en el art. 185-1 del D.L. 407 /94, por lo que devienen inaplicables. Pero, si el
Legislador desea establecer un “estimulo” a cargo de los entes territoriales para el personal de custodia y vigilancia nacionales, cuando tengan
que atender presos departamentales y municipales en establecimientos nacionales, deberd buscar un medio diferente al que utilizé por las
decisiones judiciales existentes que impiden su aplicacion.

Y en las nuevas disposiciones salariales del personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacionales no aparece regulada la PRIMA
EXTRACARCELARIA, ni otra con otra denominacidn de igual alcance.

()

En el caso sub-lite se tiene que la parte actora es un EMPLEADO ADMINISTRATIVO DEL INPEC cuyo cargo es Auxiliar Administrativo Cédigo 5120
grado 11 que laboraba en la Carcel del Distrito Judicial de Villavicencio; él reclama la prima extracarcelaria desde sept. 01 /98. Pues bien, para
dicho cargo concretamente en las disposiciones pertinentes para la época en discusion no se consagra la PRIMA EXTRACARCELARIA, ni otra de
diferente denominacion pero de igual alcance. Ademds resalta que en el Dcto. Ley No. 407 de feb. 20 de 1994 (del Régimen de personal del
Inpec) y especificamente en el inc. 2 del art. 185, para el PERSONAL ADMINISTRATIVO DEL INPEC claramente se establecié que sus prestaciones
serian las establecidas para los empleados publicos nacionales por el Gobierno en desarrollo de la Ley 42 de 1992, dentro de los cuales no existe
la prima extracarcelaria, ni otra de denominacion diferente pero de igual alcance.

Ademas, se recuerda que en la demanda &;;fundamentalmente- se reclamé el presunto derecho econémico con fundamento en los articulos 28-
b del D. L. 259 /38 y 17 de la Ley 65 /93. La primera norma inaplicable, como ya se expresé y la sequnda, no regula el supuesto derecho
econdémico. Y se analizaron otras normas que regularon la citada prima para el personal que en ellas se determind y aplicable en otros tiempos,
respecto de las cuales se hicieron observaciones sobre su contrariedad con el régimen superior y consecuencias. Varias providencias de esta
Corporacion igualmente han concluido sobre la denegacién de pretensiones similares”. (Subrayas y negrilla fuera del texto)

En igual sentido, la misma sala de la Corporacién més adelante, mediante sentencia del 18 de octubre de 2007 , con consejero ponente: Bertha
Lucia Ramirez De Paez, dispuso:

“... Precisé en aquella oportunidad la Corte Suprema de Justicia, que una cosa es determinar la drbita de accién dentro de la cual deben las
entidades territoriales ejercer su autonomia administrativa, y otra, es disponer de su patrimonio para fijar “sobresueldos” de empleados que no
son suyos como lo hace la norma acusada. Indicé que al sefialarse en la norma el monto del sobresueldo que debe pagar el Municipio o el
Departamento sobre las asignaciones que devenguen los miembros de custodia y vigilancia que prestan servicios en establecimientos donde se
reciben presos departamentales o municipales, se violaba el articulo 183 de la Constitucion Politica de 1886. Expresé que: “Se ha dicho, y asi lo
ha sostenido la Corte, que el Congreso puede determinar la prestacion de los servicios a cargo de las entidades territoriales; sin embargo la
disposicién que se analiza no regula la prestacién de un servicio sino que concede un derecho laboral en favor de empleados nacionales,
disponiendo de los bienes y rentas de los departamentos y los municipios en franca contravia con los mandatos del articulo 183 de la C.N., por lo
que se declarara su inexequibilidad.” Asi las cosas, el sobresueldo de que trata el literal a) del articulo 19 de la Ley 65 de 1993, fue contemplado
en normas posteriores como prima extracarcelaria, y fue asi como se regulé por los articulos 185 del Decreto Ley 407 de 1994, 9 del Decreto
Ley 446 de 1994 y 4 del Decreto 1345 de 1995. Por tanto, y en consideracidn a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 85 de la Ley 32 de
1986 mencionada, todas las disposiciones sefialadas anteriormente resultan INAPLICABLES, se repite, por via de excepcidn de
inconstitucionalidad. Estima la Sala que, dadas las disposiciones transcritas y los hechos probados en el proceso, para el cargo desempefiado por
el actor, esto es, el de PAGADOR, Cédigo 5045-20, y para el cual reclama el sobresueldo del 20% o “prima extracarcelaria”, no esta contemplado
para la época en discusion, la mencionada prima ni otra de igual alcance. De otra parte, como ya se ha dicho, conforme a lo dispuesto en el
Decreto 407 de 1994, para el personal administrativo del INPEC claramente indicé que sus prestaciones serian las establecidas para los
empleados publicos nacionales por el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 42 de 1992, dentro de las cuales no se consagra la prima
extracarcelaria. Asi las cosas, como el fundamento invocado para solicitar el presunto derecho econémico fue el articulo 28 literal b) del Decreto
259 de 1938 que es inaplicable en virtud de la sentencia de inexequibilidad de la Corte Suprema de Justicia citada y, la Ley 65 de 1993 en sus
articulos 17 y 19, respecto de los cuales debe decir en primer lugar la Sala que el articulo 17 no regula expresamente el supuesto derecho, y en
segundo lugar, que el articulo 19 literal a) es inaplicable por via de excepcidn, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda.”
(Destacado fuera del texto)

De acuerdo a las anteriores sentencias del consejo de Estado, se efectué un recuento cronolégico sobre las normas que regula la prima

extracarcelaria a favor de empleados del INPEC por recibir los presos departamentales o municipales en sus centros de reclusion. Dicha prima
fue regulada en los articulos 28-b del Decreto Ley 259 de 1938, articulo 85 de la Ley 32 de 1986, articulo 19a;¢A de la Ley 65 de 1993 (Cddigo
Penitenciario y Carcelario), articulo 185 del Decreto Ley 407 de 1994 , Articulo 9 del Decreto Ley 446 de 1994 , y 4 del Decreto 1345 de 1995 .
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El Articulo 85 de la Ley 32 de 1986, que consagrd la prima extracarcelaria fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia en Fallo de
junio 26 de 1990 (expediente 2055), por considerar que quebrantaba el articulo 183 de la Constitucion Nacional. Tal objecién es igualmente
vélida para la citada prima prevista en los Art. 19-A de la Ley 65 de 1993, y entre otras en el articulo 9 del Decreto ley 446 de 1994 frente al
actual 287 de la constitucién Politica.

También, se indica que los articulos 28-b del Decreto Ley 259 /38 y 17 de la Ley 65 de 1993, la primera norma inaplicable, como ya se expresé y
la segunda, no regula el supuesto derecho econémico; asi mismo, se analizaron otras normas que regularon la citada prima aplicable en otros
tiempos, respecto de las cuales se hicieron observaciones sobre su contrariedad con el régimen superior.

Asi las cosas y para responder el tema objeto de su consulta, el sobresueldo de que trata el literal a) del articulo 19 de la Ley 65 de 1993, fue
contemplado en normas posteriores como prima extracarcelaria, y fue asi como se reguld por los articulos 185 del Decreto Ley 407 de 1994,
articulo 9 del Decreto Ley 446 de 1994 y 4 del Decreto 1345 de 1995. Por tanto, y en consideracién a la declaratoria de inexequibilidad del
articulo 85 de la Ley 32 de 1986 mencionada, todas las disposiciones sefialadas anteriormente resultan INAPLICABLES, se repite, por via de
excepcién de inconstitucionalidad.

Adicionalmente se indica que, para el personal administrativo del Instituto Nacional Penitenciario, y Carcelario, en el inc. 2 del articulo 185 del
Decreto Ley No. 407 de 1994 (Régimen de personal del INPEC) establecié que sus prestaciones serian las establecidas para los empleados
publicos nacionales por el Gobierno en desarrollo de la Ley 42 de 1992, dentro de los cuales no existe la prima extracarcelaria, ni otra de
denominacién diferente, pero de igual alcance.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podré encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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 Ma. Camila Bonilla G.

Reviso: Maia Borja.

Aprobd: Armando Lépez C

11602.8.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejero Ponente: TARSICIO CACERES TORO, Bogota.
D.C., nueve (09) de septiembre del dos mil cuatro (2004). Radicacién nimero: 50001-23-31-000-2000-00242-01(2782-03). Actor: LUCILA
GORDILLO. Demandado: DEPARTAMENTO DEL META.

Radicacién nimero: 50001-23-31-000-2000-00254-01(4855-04), Actor: Jaime Lépez Hernandez, Demandado: Municipio De Villavicencio
Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.
Por el cual se establece el régimen prestacional de los servidores publicos del Instituto Nacional Penitenciario y carcelario, Inpec

Por el cual se establece el régimen de nomenclatura, clasificacién y remuneracion para el Personal de Alta Seguridad del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario y se dictan otras disposiciones.
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