Magistrada sustanciadora: MARIBEL MENDOZA JIMENEZ

Santa Marta D.T.C.H., quince (15) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

RADICACION: 47-001-3333-006-2014-00304-01

ACTOR: FRANCISCO PORTO INFANTE

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA — ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

TEMA: PRESTACIONES SOCIALES Y SANACION

MORATORIA DE DIPUTADOS.

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra la sentencia proferida el veinticinco (25)
de febrero de 2019, por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta

D.T.C.H.,mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
I. LA DEMANDA

a) Pretensiones

El sefior FRANCISCO PORTO INFANTE, presenté demanda mediante apoderada
judicial en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA - ASAMBLEA DEPARTAMENTAL, en la que solicitdé las

deciaraciones y condenas que enseguida se transcriben:

“DECLARATIVAS:

1. DECLARAR la nulidad de la resolucion No. 053 del 04 de diciembre de 2013
‘por la cual se resuelve una peticion de reconocimiento y cancelacion de
prestaciones sociales’, proferida el dia 04 de diciembre de 2013, por la Mesa
Directiva de la H. Asamblea Departamental del Magdalena, mediante la cual
se deneg0 la reliquidacion de cesantias y reconocimiento de la sancion
moratoria de cesantias de 2011y 2012, del demandante, FRANCISCO JOSE
PORTO INFANTE, en su condicién de diputado de la Asamblea del
Departamento del Magdalena.

A titulo de restablecimiento del derecho:

2. Condenar al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA - ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL, a reliquidar al demandante las cesantias de 2010 y
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2011, y ordenar su pago, en condicién de diputado de dicha corporacion,
incluyendo los factores salariales omitidos en la liquidacién de las mismas
(prima de vacaciones y los demas elementos o factores que la conforman,
como prima de servicios, bonificacion por servicios prestados, etc.);
corregir el factor de prima de navidad, mal liquidado, y pagarle dichos
factores debidamente indexados;

Condenar al Departamento del Magdalena — Asamblea Departamental, a
reconocer y pagar al demandante un dia de remuneracion mensual por
cada dia retardo y/o pago de consignacion completa de su auxilio de
cesantias de 2010 y 2011, al respectivo fondo, a titulo de sancion o
indemnizacion moratoria de cesantias, a partir de febrero 15 de 2011 y
2012, respectivamente, y hasta la cancelacion y/o consignacion completa
de la misma, de conformidad con los hechos de la presente solicitud, en
cuantia de $688.019.400, y

Condenar en costas.

El sefior FRANCISCO PORTO INFANTE a través de su apoderado judicial,expuso los

siguientes hechos:

1.

“ Mi poderdante fue elegido diputado del Departamento del Magdalena,
para el periodo 2008-2011, tomando posesion de dicho cargo el dia 01 de
enero de 2008, desempefiando dicha dignidad hasta el 31 de diciembre de
2011,

El demandante se afilié en cesantias, al fondo de cesantias PORVENIR;

Durante el afio 2.010, a mi poderdante se le cancelaron los siguientes
elementos o factores salariales y prestaciones sociales: 1. Asignacién basica:
$9.270.000; 2. Prima de navidad: $9.270.000; 3. Auxilio de cesantias,
$10.042.500, y 4. Intereses de cesantias $1.205.100;

Al liquidar y consignar y/o pagar las cesantias de dicho afio (2010) de mi
poderdante, la Asamblea Departamental no expidio el respectivo acto como
lo ordena la ley, y las mismas fueron liquidadas teniendo solo en cuenta la
asignacion basica y la prima de navidad, pero mal liquidada o liquidada por
menos de su valor real, sin incluir los deméas elementos o factores salariales
que conforman el auxilio de cesantias (prima de navidad, prima de servicios,
prima de vacaciones, bonificacion por servicios prestados, etc;

Durante el afio 2011, a mi poderdante se le cancelaron los siguientes
elementos o factores salariales y prestaciones sociales: 1. Asignacion
bésica: 9.640.800; 2. Prima de navidad: 9.640.000; 3. Auxilio de
cesantias: 10.042.500 y 4. Intereses de cesantias: 1.156.896.

Al liquidar y consignar y/o pagar las cesantias de dicho afio (2011), de mi
poderdante, la Asamblea Departamental no expidié el respectivo acto
administrativo como lo ordena la ley, y las mismas fueron liquidadas
teniendo sélo en cuenta la asignacion basica y la prima de navidad, pero
mal liquidad o liquidada menos de su valor real, sin incluir los demas
elementos o factores salariales que conforman el auxilio de cesantias
(prima de navidad, oprima de servicios, prima de vacaciones,
bonificacién por servicios prestados etc).

Mediante memoriales petitorios recibidos en la Asamblea Departamental
del Magdalena, el 30 de octubre de 2013, mi poderdante solicito a dicha
corporacién, la reliquidacion y pago de su auxilio de cesantias de 2010 y
2011 y la sancion o indemnizacion moratoria de cesantias de dichos
afios;
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8. Lo anterior fue resuelto mediante la resolucién No, 053 del 04 de
diciembre de 2013, proferida por la mesa directiva de dicha corporacion, la
cual se notifico el 28 de enero de 2014;

9. Las asignaciones salariales mensuales y diarias de mi poderdante,
durante los arios aludidos, fueron las siguientes:

[ ANO SALARIO SALARIO

1 MENSUAL DIARIO
2010 $9.270.000 $309.000

| 2011 $9.640.800 $321.360

Segun los hechos narrados, por cada dia de retardo en la cancelacion y/o
consignacion completa del auxilio de cesantias de los empleados, se del
debe reconocer y cancelar a los mismos un dia de salario por cada dia
retardo. Por lo que el departamento del Magdalena, le debe reconocer y
cancelar a mi poderdante, los siguientes valores, por concepto de sancion
moratoria de cesantias, a partir del 15 de febrero siguiente al afio de su
causacion. Asi:

A SALARIO/ME SAL/ TOTAL
N NS DIAR
)
2 $9.270.000 1275 $3.93.97
0 5.000
1
0
2 $9.640.800 915 $294.044
0 .000
1
1
2.190 $688.019
.400

El dia 05 de mayo de 2014, mi mandante presenté solicitud de conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad para el ejercicio del presente
medio de control, expidiéndose la respectiva constancia que fue entregada
el dia 11 d agosto de 2014 certificacion (sic) el dia 11 de abril del mismo

anio, por la procuraduria 155 judicial Il, para asuntos administrativos”.

b) Concepto de Ia violacion

Consideré la parte demandante, que el acto demandado viold los articulos 1, 2, 4,
6, 25, 123 y 299 de la Constitucién Politica, la Ley 6 de 1945 en su articulo 12y 17;
el Decreto 2567 de 1946, Decreto 1160 de 1947, Decreto 1160 de 1947, Ley 48 de
1962, Decreto 1723 de 1974, Ley 77 de 1965, Ley 4 de 1966, Ley 5 de 1969,
Decreto 1045 de 1978, Decreto Ley 1222 de 1968, Ley 50 de 1990, Ley 344 de
1996, Decreto 1582 de 1998, Ley 617 de 2000, Decreto 1919 de 2002, Ley 734 de

2000 y demas normas concordantes.

Afirmé que el acto demandado adolece de legalidad en cuento al objeto, como

quiera que, se desconocid y no garantizo la proteccion y efectividad de un derecho

laboral cierto e indiscutible de la demandante como es el pago de las prestaciones
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Sefald que, las normas constitucionales citadas, establecen como principio que el
Estado Social de Derecho se encuentra fundado en el respeto por el trabajo, cuyo
fin esencial, entre otros es garantizar la efectividad de los derechos laborales

consagrados en la constitucion, en condiciones dignas y justas.

Asi las cosas, el Departamento del Magdalena, debe reliquidar el auxilio de
cesantias al actor, en su condiciéon de diputado, incluyendo los factores salariales
omitidos, corrigiendo el factor prima de navidad y reconociendo la sancién o
indemnizacion moratoria de cesantias de conformidad con la Ley 50 de 1990, en
concordancia con la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, declarando la

nulidad del acto demandado y reestableciendo los derechos vulnerados.

c) Contestacion de la demanda

La parte demanda, presentd escrito mediante el cual se opuso a todas y cada una
de las pretensiones, declaraciones y condenas solicitadas por la parte actora, en
primer lugar, presenté la excepcion de inepta demanda, como quiera que, el
accionante vinculé al Departamento del Magdalena al instaurar la demanda, sin
embargo, omiti®6 presentar solicitudes y/o peticiones ante dicha entidad,
desconociendo de esta forma su derecho a la defensa, al debido proceso y a la
posibilidad de la administracién a pronunciarse frente a dichas reclamaciones. En
segundo lugar, presento la excepcion de inexistencia de la obligacion teniendo en
cuenta que, al hablar de una presunta negligencia en la liquidacion anual del auxilio
de cesantia de los servidores publicos de la Asamblea Departamental, sean
diputados o empleados, es a todas luces reprochable tinica y exclusivamente a esa
entidad y debia ser atendida con los recursos que para el efecto se incorporan en

los presupuestos anuales elaborados y aprobados por la misma.

Por otro lado, el extremo pasivo, invocd caducidad en el presente medio de control
argumentando que, la Resolucion No. 059 de 4 de diciembre de 2013 fue notificada
a la parte actora el 28 de enero de 2014, por lo que la caducidad de la accion se
daba dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al
de la notificacion del acto administrativo el 29 de mayo de 2014, y teniendo en
cuenta que la solicitud de audiencia de conciliacién prejudicial presentada el 5 de
mayo de 2014, suspendio los términos por 3 meses, es decir, hasta el 5 de agosto
de 2014, fecha en la cual se expide la respectiva constancia, la caducidad de la
accion se presento el 29 de agosto de 2014, Ultimo dia para presentar la demanda,

por los 24 dias restantes desde la suspension de los términos y la demandada se
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radico el 1 de septiembre de 201, por tanto operé la caducidad.

Il. LA SENTENCIA APELADA.

El veinticinco (25) de febrero de 2019, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito de Santa Marta, profirid sentencia de primera instancia resolviendo lo
siguiente:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto en
las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas, conforme a lo expuesto en la parte motiva.”

Manifestd el A-quo que conforme se desprende de las certificaciones No. 122 de 2013,
No. 127 de 2013, expedidas por la Secretaria General de la Asamblea Departamental del
Magdalena (fl. 15-16), se encuentra acreditado que el sefior FRANCISCO PORTO
INFANTE, durante los afios 2010 y 2011 devengd los siguientes emolumentos, i) 2010:
remuneracioén por periodos de sesiones $9.270.000; prima de navidad: 9.700.000, auxilio
de cesantias 10.042.000 e intereses de cesantias 1.205.100, ii) remuneracién por
periodos de sesiones: $9.640.000, prima de navidad: 9.640.000, auxilio de cesantias:
10.042.500.

Indicd que, de acuerdo con al andlisis probatorio realizado en precedencia, se concluye
que la entidad accionada al momento de liquidar las cesantias del sefior FRANCISCO
JOSE PORTO INFANTE por los afos 2010 y 2011, debia realizarse teniendo en cuenta
solo asignacion basica de cara al monto devengado por concepto por concepto de auxilio

de cesantias.

Esbozd que, el Consejo de Estado considerd que solo a partir de la Ley 1871 de 2017,
se dispuso el régimen prestacional de los diputados de las asambleas, sefalando
que tienen derecho al pago de auxilio de cesantias e intereses sobre cesantias,
prima de navidad, prima de vacaciones, capacitacion y gastos de viaje; concluyendo
la Corporacién de cierre que solo a partir de dicha ley los diputados gozan de
prestaciones diferentes al auxilio de cesantias y por tanto no habia lugar al
reconocimiento y pago de las mismas, ni mucho menos a ordenar la reliquidacion del

auxilio de cesantias con la inclusion de emolumentos que tenian derecho a percibir.

En suma, bajo esa linea argument6 que por estricta sujecion a la jurisprudencia del alto
tribunal las pretensiones de la demanda no tienen vocacién de prosperidad, por cuanto
la liquidacion del auxilio de cesantias del seftor FRANCISCO PORTO INFANTE por los

anos 2010 y 2011, debia realizarse teniendo en cuenta solo la asignacién basica.

Ill. EL RECURSO DE APELACION.
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- Parte demandante.

“No es cierto como lo considera el a quo que, al momento de liquidar el auxilio
de cesantias de 2010 y 2011 del demandante, se tuvieron en cuenta la
totalidad de los factores salariales devengados. Por lo menos, no los
correspondientes al afio 2011, por lo siguiente:

Respecto al afio 2011, militan en el plenario los factores devengados y
prestaciones canceladas, asi: 1. Asignacién basica: $9.640.800; 2. Prima de
navidad: $9.640.000; 3. Auxilio de cesantias $ 10. 042.500 4. Intereses de
cesantias $1.156.896.

Luego al hacer la liquidacion del auxilio de cesantias de dicho afio (2011),
tenemos lo siguiente:

CONCEPTO VALOR 1112 PARTE

ASIGNACION BASICA

PRIMA DE NAVIDAD $9.640.800 $9.640.800

AUXILIO DE CESANTIA 10.444.200 B
CAUSADO

AUXILIO DE CESANTIA 10.042.500

PAGADO

DIFERENCIA EN FAVIR DEL 401.700

DEMANDANTE

Al estar demostrada aritmética la mala liquidacién del auxilio de cesantias de
los afios 2011, por la no inclusién de todos los factores devengados, debio
prosperar la demanda parcialmente, ordenando la reliquidacion de la cesantia
de dicho afio y la correspondiente sancion moratoria.

Ademds de lo anterior, en ambas liquidaciones (2010 y 2011), tampoco se
incluyé o liquidd la remuneracion por las sesiones extras del demandante.

Ahora, no obstante que la prima de navidad de los diputados no se encuentra
establecida en la Ley 6 de 1945, si fue establecida para estos servidores en
la Ley en los articulo 11y 12 de la Ley 4 de 1996.

Por lo anteriormente expuesto, solicito muy respetuosamente, se revoque la
sentencia apelada y en su lugar se concedan las suplicas de la demanda’”.

IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
El recurso fue admitido mediante proveido de fecha siete (07) de julio de 2020. Por

auto del treinta y uno (31) de agosto de 2020, se ordend correr traslado a las partes

para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera concepto.

Alegatos de conclusion
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Parte demandante.

Reiteré en lo sustancial los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
Parte demandada:

Departamento del Magdalena.

No aleg6 de conclusion.

El Ministerio Publico.

No rindidé concepto.
V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia para conocer del recurso de apelaciéon

El articulo 243 del C.P.A.C.A., establece que las apelaciones y consultas de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, y lasapelaciones
de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como el recurso de queja
cuando no se conceda apelacion, o se condena en un efecto distinto del que corresponda,
seran conocidos por los Tribunales Administrativos ensegunda instancia, conforme a las

reglas de competencia establecidas.

Luego, este Tribunal es competente para decidir el recurso de apelacién contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Santa Marta dentro de la
accion de la referencia, en vista de que no se advierten impedimentos procesales o

causales de nulidad que invalide la actuacién.

5.2. Problema juridico.

El objeto del litigio se contrae en determinar si se debe confirmar, modificar o revocar la
sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta
mediante la cual se negd el reconocimiento y pago de la reliquidacién de las cesantias
de los anios 2010 y 2011 incluyendo factores salariales presuntamente omitidos en la
liquidacion del auxilio de cesantias en virtud de la linea jurisprudencial adoptada por el
Consejo de Estado a partir de la expedicion de la Ley 1871 de 2017, que dispuso el

régimen prestacional de los diputados de las asambleas.

5.3. El régimen salarial de los diputados y algunas precisiones de su régimen

prestacional’.

' Analisis realizado por esta Subseccidn en sentencia de 14 de noviembre de 2019, dentro del proceso

radicado 81001-23-33-000-2014-00091-01 (0049-2016), demandante: Wilson Carrillo Antolinez, con
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Sea lo primero sefialar, que los diputados no son empleados, sino que tienen una
categoria diferente, como es la de miembros de corporaciones publicas. Al respecto, la

Corte Constitucional en la sentencia C -315 de 1995 afirmé:

“11. El problema que esta Corte debe dilucidar, de acuerdo con los
planteamientos que se han expresado por las partes, se remite al
alcance del término “servidores publicos” y a sus implicaciones
concretas, dadas las proposiciones normativas examinadas, frente
a tres categorias: miembros de las corporaciones publicas
territoriales (1); empleados publicos territoriales (2); trabajadores
oficiales territoriales (3).

12. Los diputados y los concejales, en los términos de los articulos
299 y 312 de la C.P., no son ni funcionarios ni empleados
publicos. De otro lado, con arreglo a las limitaciones que establezca
“la ley”, tienen derecho a "honorarios” por su asistencia a las
sesiones correspondientes.

El fundamento constitucional de la ley analizada lo constituye la
atribucién que la Constitucion asigna al Congreso en su articulo 150-
19, literales e y f. La facultad del Legislador se reduce a fijar las
normas generales sobre el régimen salarial y prestacional de los
“empleados publicos” y el régimen de prestaciones sociales minimas
de los “trabajadores oficiales”. No puede, en consecuencia,
hacerse uso de esta facultad en relaciéon con los concejales y
los diputados, que por definicién no son empleados publicos. La
inexistencia de una relacién laboral o la propia que se predica de
los funcionarios publicos sujetos a wuna situacion legal y
reglamentaria, impide someter a estos servidores publicos a un
régimen salarial y prestacional. Ahora, la materia relativa a los
“honorarios” de los concejales y diputados, es un asunto que
concierne exclusivamente a la ley y, por ende, no puede ser objeto
de la técnica peculiar propia de las leyes marco.

13. En lo relativo a los “empleados publicos territoriales”, se
pregunta la Corte si la ley con base en el principio de economia y
eficiencia del gasto publico (C.P. arts. 209 y 339), puede - sin
lesionar el principio de autonomia territorial (CP. arts. 1y 287), en
la ley marco sobre el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos (C.P. art. 150-19-e), establecer como
orientacién general dirigida al Gobierno la fijaciéon de un limite
salarial que guarde equivalencia con cargos similares del orden

nacional.”.

En el articulo 299 de la Constitucién de 1991, se determiné que los diputados tendrian

derecho a honorarios por la asistencia a las sesiones.

Posteriormente el Acto Legislativo 1° de enero 15 de 1996, que reformé el articulo 299 de
la Constitucion Politica, eliminé el pago de honorarios a favor de los diputados y establecio
que tendrian derecho a una remuneracién y a un régimen prestacional y de seguridad

social en los términos fijados en ia ley.

ponencia de!l Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.

2 Corte Constitucional. sentencia C — 315 de 19 de julio de 1999,
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Debido a que se evidencid que los entes territoriales, tanto departamentos como
municipios estaban en problemas de déficit fiscal y de endeudamiento®, se propuso

racionalizar los gastos de funcionamiento de estos.

Por tal razdn se expidi6 la Ley 617 de 2000, en cuyo articulo 28 determiné la forma de

remuneracion de los diputados, precisando que a partir de 2001 se regiria asi:

"ARTICULO 28. REMUNERACION DE LOS DIPUTADOS. La remuneracion
de los diputados de las Asambleas Departamentales por mes de sesiones
correspondera a la siguiente tabla a partir del 2001:

Categoria de Remuneracioén de
departamento diputados
| Especial I 30 SMLM |
[ Primera | 26 SMLM |
| Segunda | 25 SMLM ]
| Tercera y cuarta | 18 SMLM". |

ta Corte Constitucional encontré ajustada a la Constitucion la citada norma en la
sentencia C-837 de 2001, en la cual expresé que el legislador fij6 validamente una

disposicion remuneratoria en desarrollo de la categorizacién departamental.

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado con fundamento
en la sentencia proferida por la Corte Constitucional, emitié el concepto de 14 de abril de

20054 en el que indicé que los diputados tienen derecho lnicamente a una

remuneracién global:

“En estos términos se tiene que la remuneracion no contempla sumas diferentes a
la global y dnica equivalente a salarios minimos legales mensuales, valor que
corresponde, en cada caso y segun sea la categoria del departamento, a la
retribucion ordinaria del servicio, razon por la cual la Sala estima que fuera de dicha
suma no hay lugar a reconocer factores o beneficios distintos, ni es procedente que
los diputados perciban por concepto de remuneracion emolumento adicional al
establecido en el antes mencionado articulo 28.

La anterior afirmacion encuentra sustento en el texto del paragrafo 10. del articulo
29 de la ley 617 del 2000, que sefiala:

“La remuneracion de los Diputados es incompatible con cualquier asignacion
proveniente del tesoro publico, excepto con aquellas originadas en pensiones 0
sustituciones pensionales y las excepciones establecidas en la ley 4a. de 1992”.

Sin embargo, puso de presente que ello no implica que no tengan derecho a prestaciones

sociales con base en dicha suma.

PProyecto de Ley 46 de 1999, Ciamara de Represcentantes.

PConsejo de Fstado. concepto de 14 de abril de 2005, expediente 1700,
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A partir de lo anterior, se deduce que en la Ley 617 de 2000 el legislador establecié un
régimen salarial conforme al cual los diputados perciben una suma global por concepto

de salario y no perciben ningun factor salarial distinto de esa suma global.

En cuanto al régimen prestacional, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en vigencia de
la modificacién del articulo 299 conceptud en un primer momento que los diputados tenian

los mismos derechos que los miembros del Congreso de la Republica®.

No obstante, en un pronunciamiento posterior consideré que se perdieron las
equivalencias establecidas entre diputados y congresistas, pues en el articulo 150 de la
Constitucion Politica se sefiald que le corresponde al legislador fijar el régimen salarial y
prestacional de los miembros del congreso, mientras que en el articulo 299 se dispuso
que los de las asambleas departamentales tendrian derecho a una remuneracion durante
las sesiones y estarian amparados por un régimen de prestaciones y de seguridad social,

asi lo indico la Corporacion en esta nueva oportunidad:

“Es de anotar que la Carta de 1991 faculté al Congreso para que, mediante ley marco,
dictara las normas y sefialara los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, los
miembros del Congreso y la fuerza publica (art. 150, nim. 19, letra e). En tal virtud el
legislador expidié la ley 4a. de 1992, por medio de la cual autorizé al Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de, entre otros, los miembros del
Congreso Nacional, de conformidad con los criterios y objetivos en ella contenidos.
Esta norma tuvo desarrollo mediante el decreto 801 de 1992, por el que se establecen
para los Congresistas las primas de localizacién y vivienda, transporte y salud. Este
decreto fue modificado, en lo que hace a la prima de transporte, por el decreto 1921
de 1998.

En consecuencia, la legislacion proferida con fundamento en el articulo 150 —num. 19
letra e)- superior, modificé el régimen prestacional de los miembros del Congreso y
por tanto se perdié la equivalencia que existia al respecto con el régimen de los
diputados.

Posteriormente, el referido articulo 299 de la Constitucién fue maodificado por el Acto
Legislativo 1 de 1996, que en relacién con el tema de estudio dijo:

“L os miembros de la Asamblea Departamental tendran derecho a una remuneracion
durante las sesiones correspondientes y estaran amparados por un régimen de
prestaciones y seguridad social, en los términos que fije la ley” (Inciso cuarto).

El Acto Legislativo 1 de 1996 defirié en el legislador la facultad de fijar la remuneracion
de los diputados, asi como el régimen prestacional y de seguridad social. Este
mandato fue desarrollado parcialmente por la ley 617 del 2000, en cuanto sefialo la
remuneracion de los diputados de conformidad con una tabla estandarizada segun la
categoria de los departamentos (art. 29); no obstante, para nada se refiri6 al regimen
prestacional de aquellos.

La ley 617 del 2000 previo, igualmente:

“Paragrafo 1. La remuneracién de los diputados es incompatible con cualquier
asignacion proveniente del tesoro publico, excepto con aquellas originadas en

Conscjo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. concepto de 3 de febrero de 2000. expediente 1234,
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pensiones o sustituciones pensionales y las excepciones establecidas en la ley 4a. de
1992” (art. 29).

Si bien puede pensarse que esta norma tiende a limitar la asignacion de prestaciones
sociales a los diputados, ello pierde razén por el hecho de que dichas prestaciones
tienen fundamento constitucional (art. 229), que no puede ser modificado por ley. Por
tanto, este postulado ha de entenderse en el sentido de que lo que busca es impedir
que los diputados perciban, por concepto de remuneracion, asignaciones diferentes a
la unica y global consagrada por el legislador en el articulo 28 de la ley 617.

Respecto del régimen de seguridad social, la ley analizada dispuso que los diputados
estaran amparados por el régimen previsto para tal fin en la ley 100 de 1993 y sus
normas complementarias (art. 29 parégrafo. 20.)".

Como bien se sefald en el mencionado concepto, pese a que se establecié una suma
global fija para efectos salariales, en lo prestacional exclusivamente se determin6 que

estarian amparados por el régimen previsto en la Ley 100 de 1993.

Posteriormente la Sala de Consuita y Servicio Civil del Consejo de Estado sostuvo que

hasta tanto el legislador se pronuncie, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 299 de la Constitucion Nacional el régimen prestacional de los diputados
es el establecido en la Ley 62 de 1945, con [as modificaciones introducidas en materia
de seguridad social por la Ley 100 de 1993, que es ley derogatoria de los regimenes
generales y especiales de pensiones, razén por la cual en esta materia la ley 6a. sélo es
aplicable a los diputados en los términos del régimen de transicién o sea del articulo 36

de la ley.

En este orden de ideas, se ha entendido, que si bien, a partir de la reforma constitucional
de 1996, la competencia para establecer el régimen prestacional de los miembros de las
asambleas departamentales era exclusiva del legislador, mientras el Congreso de la
Republica no profiriera una nueva ley en la materia, debia entenderse que el régimen
prestacional de los diputados era el recogido en la Ley 62 de 1945, con las modificaciones
introducidas por las Leyes 100 de 1993, 344 de 1996 y 362 de 19977.

Asi las cosas, esta claro que también perciben prestaciones sociales en los términos de
la Ley 62 de 1945 y Ley 100 de 1993, pues expresamente asi se dispuso en el paragrafo

2° del articulo 29 de la Ley 617 de 2000. En ese sentido, los diputados tienen derecho a.

“Pensioén de vejez (articulos 33 y ss. 0 64 y ss. de la Ley 100 de 1993).
- Pension de invalidez (articulos 38 y ss. Y 69 y ss. de la Ley 100 de 1993).

- Auxilio funerario (articulos 51 y 86 Ley 100 de 1993).

CCanscjo de | stado. Sala de Consulia y Servicio Civil. concepto de 3 de diciembre de 2003, radicacion 1501,

" Ver al respecto la sentencia de la Corte Constitucional. C- 700 de 2010. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Concepto N° 1700 de 14 de diciembre de 2005.

8 Para mayor profundidad puede consultarse Ia sentencia citada en precedencia, de 14 de noviembre de 2019, dentro del proceso
radicado 81001-23-33-000-2014-00081-01 (0049-2016), demandante: Wilson Carrillo Antolinez, con ponencia de quien se ocupa de
esta providencia.
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- Incapacidades por enfermedad general, profesional y accidentes de trabajo (articulo
206 de la Ley 100 de 1993).

- Atencion de los accidentes de trabajo (articulo 208 de la Ley 100 de 1993).
- Licencia por maternidad (articulo 207 de la Ley 100 de 1993.

- Plan obligatorio de salud (articulos 162 y ss. de la Ley 100 de 1993).

- Cesantias. Conforme con el articulo 13° de la Ley 344 de 1996.

- Vacaciones, solo hay lugar a reconocerlas a partir de la expedicién de la Ley 1871 de
2017, pues fueron consagradas en el articulo 5° de dicha normativa.

- En cuanto a la prima de vacaciones a pesar de que esta fue consagrada como un
factor prestacional en el Decreto 1045 de 1978, no tiene como finalidad cubrir una
contingencia, y por lo tanto tiene una naturaleza salarial, respecto de lo cual, tal como
se indico previamente, se percibe una suma global.”

Asi entonces, los diputados, después del Acto Legislativo 1° de 1996 y antes de la
consagracién de su régimen salarial y prestacional contenido en la Ley 1871 de 2017,
tenian derecho a: la suma global, el auxilio de cesantias, y las prestaciones sociales
contenidas en la Ley 100 de 1993, y las sefialadas en el art. 17 de la Ley 62 de 1945.

Ahora bien, en la Ley 1871 de 2017 “Por medio de la cual se dictan el régimen de
remuneracién, prestacional y seguridad social de los miembros de las Asambleas
Departamentales y se dictan otras disposiciones” se establecieron los siguientes

derechos:

“El servidor publico que ejerza como diputado tendra derecho a seguro de vida con
cargo a la seccion presupuesta del sector central del Departamento y a percibir las
siguientes prestaciones:

1. Auxilio de cesantia e intereses sobre las cesantias, cuya liquidacion se orientara
por los articulos 3° y 4° de la Ley 5° de 1969 y el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 o
por las normas que lo adicionen o modifiquen.

2. Prima de Navidad, se reconocera de conformidad con lo establecido en el articulo
11 de la Ley 4% de 1966.

Parégrafo 1°. A partir de la presente ley, cada departamento debera homologar las
prestaciones que hubiere reconocido hasta el momento y reemplazarla con las
establecidas en el presente régimen.

Articulo 4°. Derechos de los reemplazos por vacancia. En caso de faltas absolutas o
temporales de los Diputados, quienes sean llamados a ocupar la curul tendrén
derecho a los beneficios a que se refieren los articulos anteriores desde el momento
de su posesion y hasta cuando ejerzan la diputacion.

9 “Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1 989, a partir de la publicacién de la
presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente,
sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por ta terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen
que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo”.
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En caso de falta causada por secuestro, el titular conservard los derechos
remuneracionales y prestaciones previstos en la ley e igualmente los llamados a
reemplazarios temporalmente.

Paragrafo. En lo que corresponde a faltas absolutas o temporales que posibilitan los
reemplazos y hasta tanto se emitan el régimen de reemplazos, se aplicara el parégrafo
transitorio del articulo 134 de la Constitucién Politica modificado por el Acto Legislativo
namero 2 de 2015.

Articulo 5°. Derechos de los diputados. Los diputados tendran derecho a:

1. Vacaciones y prima de vacaciones. La cuantia y término se reconoceré de
conformidad con lo establecido en el Decreto nimero 1045 de 1978 y se hara en forma
colectiva. Para el reconocimiento se tendré en cuenta como si se hubiese sesionado
todo el afio”.

Como se puede observar, en el régimen actual, ademas de los derechos que se
encuentran en la Ley 100 de 1993, tan solo se consagraron las cesantias, la prima de

navidad, las vacaciones y la prima de vacaciones.

Lo anterior tiene como fin mostrar que, en efecto, debido a que el legislador establecio
una remuneracion global para los diputados, consideré que ademas de la asignacion
béasica, solo deben percibir las vacaciones y la prima de vacaciones, el auxilio de

cesantias, y una prima de navidad.

Lo anteriormente mencionado hace parte de lo expuesto en jurisprudencia reciente del
Consejo de estado de fecha 25 de febrero de 2021con radicado N° 17001-23-33-000-
2015-00053-01(2157-19) y ponencia del Consejero Dr. GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ, en donde se establecié las nociones sobre la calidad de los diputados y

respecto a su régimen prestacional.

5.4. Régimen prestacional de los Diputados — Cesantias.

El articulo 7° de la Ley 48 de 19620 establecié que los miembros de las asambleas
departamentales gozarian de las mismas prestaciones e indemnizaciones sociales
consagradas para los servidores publicos en la Ley 62 de 1945 y demas disposiciones
que la adicionen o reformen, por tal motivo es necesario remitirse al articulo 17 de la citada
normativa para efectos de determinar cudles son aquellos emolumentos de los cuales son

beneficiarios, a saber:

“Articulo 17°.- Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente
gozaran de las siquientes prestaciones:

"% Por la cual se fijan unas asignaciones, se aclara la Ley 172 de 1959 y se dictan otras disposiciones.
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a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de
servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se tendra en cuenta el
tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942.

b) Pensién vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado o
llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio
continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio de
sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni exceder de
doscientos pesos ($200) en cada mes. La pensién de jubilacion excluye el auxilio
de cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales o préstamos
que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya cuantia se ira deduciendo
de la pension de jubilacién en cuotas que no excedan del 20% de cada pension.
¢) Pensién de invalidez al empleado u obrero que haya perdido su capacidad de
trabajo para toda ocupacion u oficio, mientras dure la incapacidad, equivalente a
la totalidad del titimo sueldo o salario devengado, sin bajar de cincuenta pesos
($50) ni exceder de doscientos pesos ($200).

La pensién de invalidez excluye la cesantia y la pension de jubilacion.

d) Segquro por muerte del empleado u obrero, equivalente a la cesantia que le
hubiere correspondido y que se pagara a sus beneficiarios o herederos.

e) Auxilio por enfermedad no profesional contraida por el empleado u obrero en
desempefio de sus funciones, hasta por ciento ochenta (180) dias de incapacidad
comprobada para trabajar, asi: las dos terceras partes del sueldo o jornal durante
los primeros (90) dias, y la mitad por el tiempo restante.

f) Asistencia médica, farmacéutica, quirurgica y hospitalaria en los casos a que
haya lugar, sin pasar de seis (6) meses.

g) Los gastos indispensables del entierro del empleado u obrero

Paragrafo.- Los empleados que hayan prestado sus servicios al Congreso
durante veinte legislaturas contintas o discontinuas, tendran derecho a todas las
prestaciones sociales contenidas en este articulo.”

Tal disposicion fue reiterada por voluntad del legislador a través del articulo 6° del Decreto
1723 de 1964 en el sentido en que equiparo el régimen prestacional de los Diputados al

de los congresistas y se remitio a la legislacion general de los servidores publicos.

Del mismo modo, el articulo 56 del Decreto Ley 1222 de 1986 «por el cual se expide el
Cédigo de Régimen Departamental» sefialo en el articulo 56, que los miembros de las
Asambleas Departamentales gozarian de las mismas prestaciones e indemnizaciones
sociales consagradas para los servidores publicos en la Ley 6 de 1945 y demas

disposiciones que la adicionen o reformen.

Posteriormente, la Constitucién Politica de 1991, en el articulo 299, previé, inicialmente'?,
que los Diputados tendrian derecho a honorarios por su asistencia a las correspondientes

sesiones, asi:

“Articulo 299. En cada departamento habra una corporacion administrativa de
eleccion popular que se denominard asamblea departamental, la cual estara
integrada por no menos de once miembros ni mas de treinta y uno.

El Consejo Nacional Electoral podré formar dentro de los limites de cada
departamento, con base en su poblacion, circulos para la eleccion de diputados,
previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial. El reégimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los diputados seré fijado por la ley. No podra

1 +(...) ARTICULO 60. Los Diputados a las Asambleas Departamentales, tendrén derecho a las mismas prestaciones e indemnizaciones sociales
consagradas para los servidores publicos en Ia Ley ga. de 1945, y demds disposiciones que la adicionen o reformen en las mismas condiciones
sefaladas para los miembros del Congreso en el presente Decreto. EI seguro por muerte de los Diputados se reconocera y liquidara como el de los
trabajadores oficiales. (...)".

'2 Dado que fue objeto de algunas reformas. Pagina 14 de 25
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ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda.
Los diputados no tendrén la calidad de funcionados publicos El periodo de los
diputados seré de lres afios, con las limitaciones que establezca la ley, tendrén
derecho a honorarios con su asistencia a las sesiones correspondientes.

Para ser elegido diputado se requiere ser ciudadano en ejercicio, tener mas de
veintitn afios de edad, no haber sido condenado a pena privativa de la libertad, con
excepcion de los delitos politicos o culposos y haber residido en la respectiva
circunscripcion electoral durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de
eleccion. (Subrayado fuera de texto original).”

Con posterioridad, se produjo el Acto Legislativo 1 de enero 15 de 1996, que reformé el
articulo 299 de la Constitucion Politica, a través del cual, es eliminado el pago de
honorarios a favor de los Diputados e introdujo un régimen laboral a favor de éstos, pues
de un lado, instituyd una remuneracion durante las sesiones correspondientes, y de otro,
fijo un régimen de seguridad social y de prestaciones en los términos que fijara la Ley,

asi:

“Articulo 299. En cada Departamento habré una Corporacion Administrativa de
eleccion popular que se denominaréd Asamblea Departamental, la cual estara
integrada por no menos de once miembros ni mas de treinta y uno. Dicha
corporacion gozaréa de autonomia administrativa y presupuesto propio.

El regimen dé inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera fijado por la
Ley. No podra ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que
corresponda. El periodo de los diputados sera de tres (3) afios y tendran la calidad
de servidores publicos {...]

Los miembros de la Asamblea Departamental tendréan derecho a una remuneracion
durante las sesiones correspondientes y estaran amparados por un régimen de
prestaciones y sequridad social,_en los términos que fije la Ley. (Lo subrayado es
de la Sala).”

De conformidad con lo anterior, se tiene que el Acto Legislativo 01 de 1996 consagré una
nueva condicion para los Diputados desde la drbita de sus derechos salariales y
prestacionales, en tanto que a partir de la entrada en vigor del mismo tendrian derecho a
una remuneracion durante las sesiones correspondientes y estarian amparados por el
régimen prestacional y de seguridad social que determine la ley, trasladando al legislador

la fijacion de la remuneracién respectiva.

En desarrollo del articulo 299 de la Constitucion Politica, el Congreso expidio la Ley 617
del 6 de octubre de 2000 la cual sefialé la remuneracién de los Diputados de
conformidad con una tabla estandarizada segun la categoria de los departamentos; sin

embargo en ningiin momento se refirié al régimen prestacional de aquellos, veamos:

“Articulo 29. Sesiones de las Asambleas. El articulo 1° de la Ley 56 de 1993,
quedara asi:

Articulo 1° Sesiones de las Asambleas. Las asambleas sesionaran durante seis (6)
meses en forma ordinaria, asi:

'3 *por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgénica de Presupuesto, el
decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico

nacional”
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El primer periodo sera, en el primer afio de sesiones, del 2 de enero posterior a su
eleccion al Gltimo del mes de febrero de respectivo afio.

El segundo y tercer afio de sesiones tendré como primer periodo el comprendido entre
el 10. de marzo y el 30 de abril.

El segundo periodo seré del primero de junio al 30 de julio, y el tercer periodo, sera
del 10. de octubre al 30 de noviembre.

Podrén sesionar igualmente durante un mes al afio de forma extraordinaria, que se
remunerara proporcionalmente al salario fijado.

Paragrafo 1o. La remuneracién de los diputados es incompatible con cualquier
asignacion proveniente del tesoro publico, excepto con aquellas originadas en
pensiones o sustituciones pensionales y las excepciones establecidas en la Ley 4° de
1992.

Parégrafo 20. Los Diputados estaran amparados por el régimen de seguridad social
previsto en la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones complementarias. En todo caso se
les garantizaré aseguramiento para salud y pensiones. El Gobiemo Nacional
reglamentara la materia.”

Finalmente, el citado articulo 299 constitucional fue objeto de una ultima modificacion a
través del Acto Legislativo 01 de 2007, quedando la norma en la actualidad de la siguiente

manera:

“Articulo 299. Modificado por el art. 3, Acto Legislativo 01 de 2007. En cada
departamento habré una corporacion politico-administrativa de eleccién popular que
se denominard asamblea departamental, la cual estard integrada por no menos de 11
miembros ni mas de 31. Dicha corporacién gozaré de autonomia administrativa y
presupuesto propio, y podra ejercer control politico sobre la administracion
departamental.

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera fijado por la
ley. No podré ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que
corresponda. El periodo de los diputados seré de cuatro afios y tendra la calidad de
servidores publicos.

Para ser elegido diputado se requiere ser ciudadano en ejercicio, no haber sido
condenado a pena privativa de la libertad, con excepcién de los delitos politicos o
culposos y haber residido en la respectiva circunscripcion electoral durante el afio
inmediatamente anterior a la fecha de la eleccion.

Los miembros de la Asamblea Departamental tendran derecho a una remuneracion
durante las sesiones correspondientes y estaran amparados por un régimen de
prestaciones y sequridad social, en los términos que fijen la ley. (Lo subrayado es de
la Sala).”

Notese que el Acto Legislativo 01 de 2007, en lo atinente al régimen salarial y prestacional
no produjo modificacion alguna en tanto que mantuvo la misma descripcion contenida en
el Acto Legistativo 01 de 1996 y, por lo mismo, hasta tanto el legislador no se pronunciara,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 299 de la Constitucion Nacional y la ley que
lo desarrolie, el régimen prestacional de los Diputados seguiria siendo el establecido en
la Ley 62 de 1945 y demas normas que la adicionen o la reformen’# —por remision del
articulo 56 del decreto 1222 de 1986-.

En tal sentido, por disposicidn del articulo 29 de la Ley 617 de 2000 el régimen pensional
y asistencial esta comprendido en la Ley 100 de 1993 que regula la seguridad social, sin

embargo se debe tener en cuenta que en materia pensional se deben mantener las

“ La ley 344 de 1996 modificé el régimen de cesantias, a partir de la fecha de su publicacion.
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disposiciones anteriores, en virtud del régimen de transicion si a ello hubiere lugar. Lo
anterior, por cuanto las normas citadas no resultan contrarias a la Constitucion y no han

sido derogadas ni declaradas inexequibles.

Ahora bien, a través de la Ley 1871 de 2017 se fij6 el régimen de remuneracion,
prestacional y seguridad social de los miembros de las asambleas departamentales, en

el que se sefial6 lo siguiente:

“Articulo 3°. Régimen prestacional de los diputados. El servidor pablico que ejerza
como diputado tendré derecho a segquro de vida con cargo a la seccién presupuestal
del sector central del Departamento y a percibir las siquientes prestaciones:

1. Auxilio de cesantia e intereses sobre las cesantias, cuya liquidacién se orientara
por los articulos 3° y 4° de la Ley 5a de 1969 y el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 o
por las normas que lo adicionen o modifiquen

2. Prima de Navidad, se reconocera de conformidad con lo establecido en el
articulo 11 de la Ley 4a de 1966.

Paragrafo 1°. A partir de la presente ley, cada Departamento deberd homologar las
prestaciones que hubiere reconocido hasta el momento y reemplazaria con las
establecidas en el presente régimen. (Resalta la Sala)

Articulo 5°. Derechos de los diputados. Los diputados tendran derecho a:

1. Vacaciones y prima de vacaciones. La cuantia y término se reconocerd de
conformidad con lo establecido en la Decreto numero 1045 de 1978 y se haré en forma
colectiva. Para el reconocimiento se tendra en cuenta como si se hubiese sesionado
todo el afio.

2. Capacitacion. Se extenderd a los diputados y directivos de federaciones y
confederaciones de diputados lo dispuesto en los articulos 25, 26, 27 y 28 de la Ley
1651 de 2012.

3. Gasto de Viaje. Las asambleas departamentales podran pagar del rubro de gasto
de funcionamiento, los gastos de viajes de sus Diputados con ocasion del
cumplimiento de comisiones oficiales dentro y fuera del departamento. (Resaltado es

propio)”

Como se puede observar, la ley recogié las disposiciones normativas anteriores que se
aplicaban ante la omisidn legislativa comentada y dej6 establecido con claridad expresa
cual es el réegimen de remuneracién, prestacional y seguridad social de los miembros de
las asambleas departamentales a partir de su vigencia, pero encuentra la sala, que con
antelacion a la Ley 1871 de 2017, las vacaciones y la prima de vacaciones nunca fueron
constituidas como prestaciones salariales computables para la liquidacion de las

cesantias de los diputados.

En virtud de lo anterior, se puede concluir que sélo a partir del momento en que entré en
vigencia la citada normativa, los Diputados tienen derecho al reconocimiento de los
prenombrados emolumentos y a su inclusién como factor salarial de la liquidacién de las

cesantias.

¥ “Por medio de la cual se dictan e régimen de remuneracion, prestacional y seguridad social de los miembros de las asambleas departamenlales
y se dictan otras disposiciones”
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Es de igual manera, para la Sala importante destacar que lo anteriormente arl:;aumentado
esta de acuerdo a lo dicho en jurisprudencia reciente del Consejo de Estado de fecha 11
de febrero de 2021 con radicado N° 23001-23-33-000-2016-00217-01(6038-18) vy
ponencia de la Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, en la cual se tuvo en cuenta el
régimen prestacional de los diputados y sobre las prestaciones de vacaciones y prima de

vacaciones, ademas también se tratd sobre la reliquidacion de las cesantias.

5.5. Caso concreto.

Previo a resolver el presente asunto, considera la Sala pertinente relacionar, en primer
lugar, los hechos que se encuentra probados en el sub examine en relacion con las

pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso y decretadas por el a quo, asi:

De acuerdo a la certificacion de fecha de 28 de agosto de 2013 suscrita por el Secretaria
General con funciones de talento humano de la Asamblea Departamental del Magdalena,
encuentra la Sala probado que el sefior FRANCISCO PORTO INFANTE para el afio 2010

y el aio 2011, se le cancelaron las siguientes prestaciones:

Ao |Remuneracion | Prima De Navidad | Cesantias Intereses de cesantias
Mensual

2010(9.270.000 9.270.000 10.042.500 1.205.100

2011|9.640.800 9.640.800 10.042.500 1.156.896

De dicha prueba documental, se logra observar que las cesantias cuya reliquidacion
pretende la demandante, fueron liquidadas teniendo en cuenta la remuneracién y una

doceava parte de la prima de navidad y las sesiones extra.

Se encuentra probado que el 30 de octubre de 2013 de 2017 (FI. 17 a 22) el accionante a
través de apoderado elevo peticion ante la Asamblea Departamental del Magdalena a fin
de solicitar el reconocimiento y pago de i) las vacaciones, prima de vacaciones y prima de
servicios por los afos ejercidos como diputado de 2010 a 2011y ) la cancelacion de la
sancién moratoria de cesantias a razén de un dia de salario por cada dia de retardo en la

cancelacion y/o consignacion del auxilio de cesantias.

La Asamblea Departamental del Magdalena, contest6 la solicitud de la accionante negando

las peticiones (FI. 11 a 13), frente a lo cual se configurd uno de los actos acusados a través

del presente medio de control.

En virtud de la relacién probatoria que antecede, se debe ahora establecer si le asiste el

derecha a la accionante que le sea reconocida las vacaciones, la prima de vacaciones y
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de servicio por los afios 2010 a 2011, asi como la reliquidaciéon de las cesantias con la

inclusién de dichos factores y la sancidén por mora.

Para ello es necesario precisar que, el Gobierno nacional ha formulado varias consultas

al Consejo de Estado en relacion con el reconocimiento de prestaciones para los

Diputados, es por ello que, inicialmente, a través del Concepto 695 de 14 de junio de

1995, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se senal6

que:

“[...] Sobre los anteriores presupuestos, se advierte que el Cdédigo de Régimen
Departamental, decreto ley 1222 de 1986, dispuso en los articulos 56 a 58, que los
congresistas y diputados gozan de idénticas prestaciones e indemnizaciones a las
previstas para los servidores publicos en la ley 62 de 1945; y ademas tienen derecho
a las mismas prestaciones por incapacidad o muerte [...].”

En el Concepto No. 1166 de 1998, de igual manera afirmé:

“[...] Las prestaciones de la ley 62 de 1945 y disposiciones que la adicionan o reforman,
son basicamente las siguientes: auxilio de cesantia, pension de jubilacion, pension de
invalidez, seguro por muerte, auxilio por enfermedad no profesional, asistencia
medica, gastos de entierro, prima de navidad, sequro de vida y la hoy denominada
pension de sobrevivientes.

[...] 8. El régimen prestacional de los diputados es el contenido en la ley 6 de 1945 y
las disposiciones posteriores que la han adicionado y reformado, tales como las leyes
48 de 1962, 77 de 1965, 4? de 1966 y 5% de 1969, por cuanto aun no se ha expedido
la normatividad legal para regular el réegimen de prestaciones y sequridad social de los
diputados, en desarrollo del articulo 299 de la Constitucion. Los mecanismos para su
liquidacion y pago son los contemplados en aquellas normas. [...]"

Por su parte, en el Concepto No. 1234 del 3 de febrero de 2000 dijo:

“[..] la Sala considera que mientras el legisfador no desarrolle los mandatos del
articulo 299 superior, las disposiciones del cédigo de régimen departamental (decreto
ley 1222 de 1986), estén vigentes y acordes con el nuevo régimen constitucional de
1996, particularmente el articulo 55 relativo al limite superior de la remuneracion diaria
que reciben los diputados, el 56 en cuanto a la aplicacion a los diputados de la ley 62
de 1945 y demas disposiciones que la adicionen o reformen y el 57 relacionado con
la reserva legal en materia de prestaciones sociales de los diputados en la medida en
que no existan normas posteriores que los modifiquen o sustituyan, aun cuando debe
reiterarse que algunas disposiciones fueron recogidas por nuevos textos, los cuales
son aplicables en su reemplazo.

[...JEn materia de prestaciones sociales es necesario precisar que fa ley 100 de 1993
es ley derogatoria de los regimenes generales y especiales de pensiones, razén por
la cual la ley 62 de 1945, sélo es aplicable a los diputados en los términos del régimen
de transicion o sea del articulo 36 de la ley 100. Asimismo, la ley 62 de 1945 en materia
de cesantias del orden territorial fue modificada por las leyes 344 de 1996 y 362 de
1997, por tanto, la ley 62 de 1945 y las demas disposiciones que la modificaron y
complementaron, rigen exclusivamente para quienes tengan situaciones consolidadas
con anterioridad a la vigencia de las leyes 100 y 344 respectivamente.”

Finalmente, mediante Concepto 1700 del 14 de diciembre de 2005'¢ asegurd:

‘[...JLa doctrina transcrita permite afirmar que las normas a las cuales se refiere la
providencia resefiada, han tenido por objeto reorganizar la estructura de la

*® Consejo de estado, concepto de 14 de diciembre de 2005, radicado 1700, C. P. Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo.
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administracion publica del orden nacional y establecer el régimen salarial y
prestacional de los empleados y trabajadores oficiales de dicho orden, razén por Ia
cual, se reitera, se redujo el campo de aplicacién de la ley 6a. de 1945 a los empleados
del orden territorial, y por expresa remisién de los articulos 70. de la ley 48 de 1962 y
56 del decreto 1222 de 1986, los miembros de las asambleas departamentales
disfrutan de las prestaciones sociales consagradas en el articulo 17 de la mencionada
ley 6a.

En conclusién, hasta tanto el legislador se pronuncie, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 299 de la Constitucion Nacional el régimen prestacional de los diputados
es el establecido en la ley 6a. de 1945, con las modificaciones introducidas en materia
de seguridad social por la ley 100 de 1993, que es ley derogatoria de los regimenes
generales y especiales de pensiones, razoén por la cual en esta materia la ley 6a. solo
es aplicable a los diputados en los términos del régimen de transicion o sea del articulo
36 de la ley. Asimismo, no puede olvidarse que con respecto a las cesantias del orden
territorial la mencionada ley 62 fue modificada por las leyes 344 de 1996 y 362 de
1997.”

Cabe resaltar que la Corte Constitucional'” avalé estos pronunciamientos, al sefialar que si
bien a partir de la reforma constitucional de 1996 la competencia para establecer el régimen
prestacional de los miembros de las asambleas departamentales era exclusiva del
legislador, se debia tener en cuenta que mientras el Congreso de la Republica no profiriera
una nueva ley en la materia, debia entenderse que el régimen prestacional de los Diputados
era el recogido en la Ley 62 de 1945'¢, con las modificaciones introducidas por las Leyes 100
de 19938, 344 de 1996%° y 362 de 1997?" y a su vez de acuerdo con jurisprudencia de
radicado 23001-23-33-000-2016-00217-01(6038-18) del 11 de febrero de 2021 del Consejo
de Estado.

RECTIFICACION JURISPRUDENCIAL

Es necesario para esta Sala precisar que se debe realizar una rectificacion respecto a la
tesis que ha venido manejando este Tribunal sobre el tema del régimen prestacional de los
diputados, toda vez que, realizado el estudio constitucional normativo, legal y jurisprudencial
referente al asunto encontramos que en reiteradas y recientes sentencias del Consejo de
Estado tales como: 17001-23-33-000-2015-00053-01 (2157-19) del 25 de febrero de 2021,
23001-23-33-000-2016-00217-01 (6038-18) del 11 de febrero de 2021, 81001-2339-000-
2014-00021-01 (0383-17) del 11 de febrero de 2021, 44001-23-33-000-2016-00120-01
(3355-17) del 4 de junio de 2020, 23001-23-33-000-2016-00007-01 (5616-18) del 30 de abiril
de 2020, 73001-23-33-000-2015-00154-01 (3958-16) de! 12 de marzo de 2020, 73001-23-
33-000-2016-00264-01 (4639-17) del 11 de julic de 2019, 73001-23-33-000-2015-00003-01
(4804-17) del 11 de julio de 2019, 19001-23-33-000-2014-00322-01 (3629-16) del 10 de

7 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-700 de 6 de septiembre de 2010, Revision oficiosa de las objeciones gubernamentales presentadas al
proyecto de ley nimero 136 de 2006 —Senado-, 240 de 2007 ~Camara-, “por medio de la cual se dictan disposiciones en materia salarial y
prestacional de los miembros de las asambleas departamentales”, M. P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
18por |a cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial
de trabajo.”
19 “Por |a cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.”
2 “por |a cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras
disposiciones.”
21 noy 1a cual se modifica e! articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y se dictan normas sobre competencia en materia laboral.”
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octubre de 2018, 19001-23-33-000-2014-00330-01 (0088-17) del 10 de octubre de 2018,
19001-23-33-000-2014-00327-01 (0839-17) del 7 de septiembre de 2018, 81001-23-33-000-
2014-00090-01 (0039-16) del 7 de septiembre de 2018, encontramos que el Consejo de
Estado también ha venido aplicando la tesis aplicada al subexamine, por lo que es menester

rectificar la tesis que se ha venido manejando en esta Sala.

Ahora bien, para aclarar anticipadamente algunas nociones respecto de la posibilidad de
extender todas las prestaciones sociales contenidas en el Decreto 1045 de 1978 a los
diputados se tiene que en sentencia 23001-23-33-000-2016-00007-01 (5616-18) del 30 de
abril de 2020 el Consejo de Estado dijo:

“(...) como quiera que en el Decreto 1919 de 2002 se consagro que a los
empleados de las asambleas departamentales se les aplicaria el régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico del Orden Nacional, debe tenerse en cuenta que estos tienen
una categoria diferente, a la de miembros de corporaciones publicas. Al respecto,
la Corte Constitucional en la sentencia C -315 de 1995 afirmé:

“11. El problema que esta Corte debe dilucidar, de acuerdo con los
planteamientos que se han expresado por las partes, se remite al alcance del
término “servidores publicos” y a sus implicaciones concretas, dadas las
proposiciones normativas examinadas, frente a tres categorias: miembros de las
corporaciones publicas territoriales (1), empleados publicos territoriales (2);
trabajadores oficiales territoriales (3).

12. Los diputados y los concejales, en los términos de los articulos 299 y 312 de
la C.P., no son ni funcionarios ni empleados publicos. De otro lado, con
arreglo a las limitaciones que establezca “la ley*, tienen derecho a "honorarios”
por su asistencia a las sesiones correspondientes.

El fundamento constitucional de la ley analizada lo constituye la atribucion que la
Constitucién asigna al Congreso en su articulo 150-19, literales e y f. La facultad
del Legislador se reduce a fijjar las normas generales sobre el régimen salarial y
prestacional de los “empleados publicos” y el régimen de prestaciones sociales
minimas de los “trabajadores oficiales”. No puede, en consecuencia, hacerse
uso de esta facultad en relacién con los concejales y los diputados, que por
definicion no son empleados publicos. La inexistencia de una relacién laboral
o la propia que se predica de los funcionarios publicos sujetos a una situacion
legal y reglamentaria, impide someter a estos servidores publicos a un régimen
salarial y prestacional. Ahora, la materia relativa a los “honorarios” de los
concejales y diputados, es un asunto que concierne exclusivamente a la ley y, por
ende, no puede ser objeto de la técnica peculiar propia de las leyes marco.

13. En lo relativo a los "empleados publicos territoriales”, se pregunta la Corte si
la ley con base en el principio de economia y eficiencia del gasto publico (C.P.
arts. 209 y 339), puede - sin lesionar el principio de autonomia territorial (C.P. arts.
1y 287), en la ley marco sobre el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos (C.P. art. 150-19-e), establecer como orientacion general dirigida al
Gobierno la fijacion de un limite salarial que guarde equivalencia con cargos
similares del orden nacional™?.

Como se infiere de lo anterior, efectivamente no se podria extender a los
diputados el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos del orden
nacional, pues tienen una caracteristica diferente, respecto de la cual, en la
Constitucion Politica, se establecié que tendrian un régimen salarial y prestacional

22 Corte Constitucional, sentencia C — 315 de 19 de julio de 1999.
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concreto diferente de los demés servidores publicos.

Es preciso_poner_de presente que los diputados cumplen funciones
eminentemente _ politicas vy  excepcionalmente ejercen  funcién
administrativa, motivo por el cual se justifica que tengan un tratamiento
diferente, tanto en lo relacionado con su régimen salarial y prestacional, y
que se puede extender a otros ambitos como el régimen disciplinario y
fiscal.

Es decir, el constituyente tuvo en cuenta las funciones a ejercer y por esa razon
determin¢ que tendrian que tener un régimen salarial y prestacional diferente de
los demas servidores publicos. (Negritas y subrayado fuera del texto)

Ahora bien, tal como se sefialé previamente, en la Ley 617 de 2000 se hizo
referencia expresa a las prestaciones sociales contenidas en la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, los diputados tienen derecho a:
- Pension de vejez (articulos 33 y ss. 0 64 y ss. de la Ley 100 de 1993).
- Pensién de invalidez (articulos 38 y ss. Y 69 y ss. de la Ley 100 de 1993).
- Auxilio funerario (articulos 51 u 86 Ley 100 de 1993).

- Incapacidades por enfermedad general, profesional y accidentes de trabajo
(articulo 206 de la Ley 100 de 1993).

- Atencién de los accidentes de trabajo (articulo 208 de la Ley 100 de 1993).
- Licencia por maternidad (articulo 207 de la Ley 100 de 1993).
- Plan obligatorio de salud (articulos 162 y ss. de la Ley 100 de 1993)

Ademas de las prestaciones sociales enunciadas, los diputados tienen derecho a
percibir sus cesantias pues en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 expresamente
se sefalo lo siguiente:

“Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que
se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrén el siguiente régimen de
cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacion laboral,

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo”.

Como se deduce de la norma, todas las personas que Se vinculen a los 6rganos
del Estado tienen derecho al pago de las cesantias, por lo que los miembros de
las corporaciones publicas estan amparados por esa disposicion.

En cuanto a las vacaciones, es necesario tener en cuenta que tan solo hay lugar
a reconocerias a partir de la expedicion de la Ley 1871 de 2017, pues fueron
consagradas en el articulo 5 de dicha normativa. Anteriormente no habia lugar a
concederlas pues no existia una disposicion por medio de la cual se le
concedieran a los diputados, y en ese sentido no es posible acceder a ellas.

En relacién con los demdas conceptos que se reclaman como prestacionales es
preciso poner de presente que no hay lugar a reconocerlos. Debe tenerse en
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cuenta que tal como lo ha puesto de presente la Corte Suprema de Justicia®® los
factores salariales son los dirigidos a retribuir directamente la prestacion del
servicio; las prestaciones sociales son aquellas sumas que no retribuyen
propiamente la actividad desplegada por el trabajador, sino que mas bien cubren
los riesgos o infortunios a que se puede ver enfrentado este, las indemnizaciones,
buscan reparar los darios que les sean causados; los descansos remunerados se
consagraron con la finalidad de que, mediante la inactividad laboral, el servidor
recupere su fuerza de trabajo paulatinamente desgastada a medida que va
acumuléndose la fatiga propia da la labor cumplida, adicionalmente, hay pagos
no constitutivos de salario puesto que no tienen como objeto retribuir el servicio
sino que estan destinados a facilitarle el desempefio cabal de sus funciones o0 son
una simple liberalidad ocasional del empleador.

En ese sentido, no es posible acceder a reconocer la prima de vacaciones que
reclama la parte actora, pues a pesar de que esta fue consagrada como un factor
prestacional en el Decreto 1045 de 1978, no _tiene como finalidad cubrir una
contingencia, y por lo tanto tiene una naturaleza salarial, respecto de lo cual,
tal como se indicd previamente, se percibe una suma global.

A partir de lo anterior, y para el caso concreto, se advierte que los diputados,
después del acto legislativo 1° de 1996 y antes de la consagracion de su régimen
salarial y prestacional contenido en la Ley 1871 de 2017, tenian derecho a: la
suma global, el auxilio de cesantias, y las prestaciones sociales contenidas en la
Ley 100 de 1993, y las sefialadas en el art. 17 de la Ley 62 de 1945.”

En ese sentido, al revisar la ley 62 de 1945, se evidencia entonces que se reconocen los

siguientes emolumentos: auxilio de cesantia, pension vitalicia de jubilacién, pension de

invalidez, seguro por muerte, auxilio por enfermedad, asistencia médica,

farmacéutica, quirtrgica y hospitalaria y, gastos de entierro. Por lo anterior se puede

concluir que solo hasta cuando entré en vigencia la Ley 1871 de 201724, desde el punto de
vista prestacional, a los Diputados se les reconocié no solo las cesantias e intereses a las
cesantias, sino también las vacaciones y la prima de vacaciones, pues con
anterioridad, el régimen al cual se debian acoger, era el establecido en la ley 62 de 1945% y
demas normas que la adicionen o la reformen por remisién del articulo 56 del Decreto 1222
de 1986%.

En concordancia con lo antes expuesto, considera esta sala que no es procedente el
reconocimiento de las vacaciones, prima de servicios y prima de vacaciones, dado que,
como se estudio y lo ha venido estudiando en precedencia anteriormente el Consejo de
Estado, ni la Ley 62 de 1945 ni las normas que la modifican o adicionan tanto especiales
como generales, prevén dichos emolumentos a favor de los diputados. Ademas, tampoco
es dable dar aplicacién al Decreto 1919 de 2002%7 a través del cual se sefialé que los

empleados publicos del nivel territorial gozarian del régimen de prestaciones de los del orden

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de 12 de febrero de 1993, expediente

<> "Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
Jurisdiccién especial de trabajo.”

% “Por el cual se expide el Codigo de Régimen Departamental.”

27 “Por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo prestacional
de los trabajadores oficiales del nivel territorial.”
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nacional, toda vez que dicha normativa no se refiere a los diputados. Asi lo ha considerado

el Consejo de Estado?® al indicar:

“[...] El decreto 1919 del 27 de agosto del 2002 fue expedido por el Presidente de
la Republica en desarrollo de las facultades otorgadas por los articulos 150,
numeral 19 letras e) y f) de la Constitucion y 12 de la ley 47 de 1992. Si bien en
su articulo 1° se refiere a las Asambleas Departamentales corno objeto de su
aplicacion, cabe sefialar que las prestaciones en él dispuestas rigen unicamente
para los empleados publicos y trabajadores oficiales de tales corporaciones. Es
decir, se exceptuan los Diputados, cuya remuneracion y régimen prestacional y
de seguridad social, por expresa disposicién del articulo 299 de la Carta Politica,
corresponde fijarlo al legistador [...].”

En virtud de lo anterior, en cuanto al argumento aludido por la parte demandante en el
recurso de alzada, referente a que los diputados tienen derecho a vacaciones, prima de
vacaciones y prima de servicios, asi como a la inclusién de estos factores en el auxilio de

cesantias en virtud del Decreto 1160 de 19472, |la Sala considera que no es procedente por

cuanto no se encuentran contemplados en la normativa especial, a saber, Leyes 62 de 1945
(articulo 17), 100 de 1993 (régimen prestacional de los Diputados) 344 de 1996 y 362

de 1997 (régimen de cesantias del orden territorial).

Ahora, como quiera que, las cesantias se liquidaron conforme a la ley, en tanto de la
certificacion N°. 122 de 24 de agosto de 2017 (fl. 15) y certificacion No. 127 de 28 de agosto
de 2013 (fl. 18) , se extrae que el valor de la prestacion social por los afios 2010 y 2011 se
obtuvo teniendo en cuenta lo devengado por concepto de cesantias mas una doceava parte
de la prima de navidad, en atencion a lo previsto por el articulo 17 de la Ley 6 de 1945, se
concluye que, tampoco son procedentes las pretensiones de reliquidacion de las cesantias,
ni el reconocimiento de los intereses de las mismas,. ni la sancién moratoria, por fa no

inclusion de dichos factores salariales.

Asi las cosas, la Sala confirmara la sentencia proferida el 25 de febrero de 2019, por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta mediante la cual se negaron las

stplicas de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

5.6. Condena en Costas

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del C.P.A.C A. procede la Sala a disponer sobre
la condena en costas, teniendo en cuenta las reglas previstas en el Cédigo General del
Proceso sobre la materia y el criterio objetivo - valorativo que segun jurisprudencia del H.

Consejo de Estado®® rige sobre esta tematica.

28 gala de Consuita y Servicio Civil, concepto 1501 de 2003.
29 “Sobre auxilio de cesantia.”
% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda - Subseccion A. Consejero Ponente: William Hernandez Gomez,
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El numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. sefala que "Se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, stplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos
especiales previstos en este cédigo. Asi mismo el numeral 8° precisa “Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion.”

Las costas estan conformadas por dos rubros distintos: las expensas, que corresponden a

los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para su desarrollo, y las agencias
en derecho, esto es, la compensacion por los gastos de apoderamiento en que incurrié la

parte vencedora.

Asi las cosas, del analisis que se hizo en el caso en estudio, considera la Sala que no se
causaron o probaron los rubros que conforman las costas como las expensas y las agencias
en derecho. En consecuencia, esta Corporacion se abstendra de condenar en costas a la

parte vencida.

VIl. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Administrativo del Magdalena,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veinticinco (25) de febrero de 2019, por
el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta, mediante la cual se negaron
las sUplicas de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de
esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de origen.
CUARTO: Déjese las anotaciones correspondientes en el Sistema justicia siglo XXI web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

I\;élBELM DOQZA JIM

Magistrada

MARTHA LU iA\MMAKER ﬁs

Magistrada
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