' COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES
MUNICIPALES DE FIJACION DE LA ESCALA DE
REMUNERACION A NIVEL TERRITORIAL -
Limites /FIJACION DEL MONTO DE VIATICOS A
ALCALDE, CONTRALOR Y PERSONERO DEL

MUNICIPIO DE MEDELLIN SUPERIOR AL LIMITE

® LEGAL

INFORMACION & SOLUCIONES . -
Las autoridades  Municipales carecen de

competencia para crear salarios y prestaciones sociales, pues sus potestades por
mandato constitucional se limitan a determinar las escalas de remuneracion de los
cargos de sus dependencias, segun la categoria del empleo de que se trate,
teniendo en cuenta los limites maximos establecidos por el Gobierno Nacional
(...) la Sala advierte que, si bien, el Concejo Municipal de Medellin tenia
competencia legal para fijar el monto de los viédticos a favor del Alcalde, el
Contralor y el Personero Municipal, esta facultad excedi6 los limites establecidos
en el ordenamiento juridico, pues sin justificacién alguna valida, la Corporacion
demandada fijo un valor por concepto de viaticos superior, en comparacion con lo
referido por el Gobierno Nacional en el Decreto N° 072 . En este orden de ideas,
teniendo en cuenta que resulta evidente que el valor de los viaticos fijados por el
Concejo Municipal de Medellin a través del Acuerdo N° 036 de 16 de noviembre
de 1995 sobrepasan los limites previstos por el Gobierno Nacional, la Sala
considera el cargo de nulidad planteado por la actora, que denomind expedicion
con desconocimiento de las normas superiores en las que debi6 fundarse, esta
llamado a prosperar. NOTA DE RELATORIA: : Consejo de Estado Seccion
Segunda Subseccion B, sentencia del 28 de septiembre de 2006, C.P. Alejandro
Ordofiez Maldonado.. Rad. No. 73001-23-31-000-2001-00841-01(05279-02)

SENTENCIA DE NULIDAD - Efectos «ex tunc» / DERECHOS ADQUIRIDOS -
Proteccion

Corresponde a la Sala determinar los efectos que surtira esta providencia; en ese
sentido, se observa que el Acuerdo 036 de 16 de noviembre de 1995, respecto del
cual de decretara la nulidad, actualmente no se encuentra vigente, sin embargo,
no se puede desconocer que durante su vigencia se consolidaron situaciones
juridicas a favor de los servidores publicos a los cuales estaba dirigido el acto
administrativo, por lo que no es pertinente los derechos adquiridos de buena fe
gue surgieron en razén de ello. En consecuencia, la presente sentencia de
nulidad tendra efectos «ex tunc», o sea, desde el momento mismo de la
expedicion del Acuerdo 036 de 1995; no obstante, se respetaran los derechos
adquiridos por los servidores publicos del Municipio de Medellin a los que se dirige
el acto demandado.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO N° 36 DE 1995 (16 de noviembre) CONCEJO
MUNICIPAL DE MEDELLIN (Nula)

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA —ARTICULO 150 NUMERAL 19/
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DE 1994- ARTICULO 112
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Bogota D. C., dieciocho (18) de mayo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2004-06740-01(1416-15)
Actor: AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Demandado: CONCEJO MUNICIPAL DE MEDELLIN

Asunto: Nulidad total del Acuerdo N° 36 de 16 de noviembre de 1995,
proferido por el Concejo Municipal de Medellin, mediante el
cual se determina el valor de los viédticos al Alcalde, el
Contralor General y el Personero del Municipio de Medellin.

Simple nulidad — Decreto 01 de 1984

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del 22 de septiembre de 2014, mediante la cual el Tribunal
Administrativo de Antioquia, negé las pretensiones de la demanda, incoada por la

Auditoria General de la Republica.

I. ANTECEDENTES
1. Lademanda

El 21 de septiembre de 2004, la Auditoria General de la Republica, a través de
apoderado, presenté demanda de nulidad con solicitud de suspension provisional,
contra el Acuerdo N° 36 de 1995, “por el cual se determina el valor de los viaticos
al Alcalde, Contralor General, y al Personero Municipal del Municipio de Medellin”,

expedido por el Concejo Municipal de Medellin.
1.1. El acto acusado

La Auditoria General de la Republica, pretende que se declare la nulidad total del
Acuerdo N° 36 de 1995, “por el cual se determina el valor de los viaticos al
Alcalde, Contralor General, y al Personero Municipal de/ Municipio de Medellin”,

expedido por el Concejo Municipal de Medellin; cuyo texto es el siguiente:
“CONCEJO DE MEDELLIN
ACUERDO MUNICIPAL No. 36 DE 1995

“Por el cual se determina el valor de los viaticos al Alcalde, Contralor General y al
Personero Municipal del Municipio de Medellin”

EL CONCEJO DE MEDELLIN

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las conferidas en el
articulo 313 de la Constitucién Politica y el Articulo 112 de la Ley 136 de 1.994.



ACUERDA:

Articulo Primero: A partir de la vigencia del Presente Acuerdo el valor de los viaticos para el
Alcalde de Medellin, por comisiones fuera del Area Metropolitana y dentro del territorio
nacional sera de dos y medio (2.5) salarios minimos legales mensuales, por dia.

PARAGRAFO: Esta disposicién se aplicara igualmente al Contralor y al Personero del
Municipio de Medellin, en lo pertinente.

Articulo Segundo. Este Acuerdo rige a partir de su publicacién en la Gaceta Oficial del
Municipio.

Dado en Medellin, a los dieciséis (16) dias de Noviembre de 1.995. (...)” (Cursiva fuera del
texto original)

1.2. Normas violadas y concepto de violacién

El actor considera que los actos administrativos demandados infringen los
articulos 1°, 2°, 113, 121, 123, inciso 2°, 150 numeral 19 literales e) y f), 287, 313
numeral 6° y 315 numeral 7° de la Constitucion Politica y los articulos 61, 64, 65,
71y 72 del Decreto 1042 de 1978 y 1°y 2° del Decreto 3537 de 2003.

En el concepto de violacién, el demandante formula dos cargos a saber: i) La falta
de competencia; y ii) La Infraccién de normas superiores, los cuales desarrolla en

los siguientes términos:

1.2.1 De la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados del nivel territorial.

Sefal6 que bajo la vigencia de la Constitucion de 1886, la Unica autoridad
facultada para definir el régimen salarial y prestacional de los empleados
vinculados al servicio de las entidades territoriales era el Congreso de la
Republica, sin embargo, como esta regla no se expresaba literalmente en la Carta,
sino que se inferia de un andlisis sistematico de la normativa vigente, eso
ocasiond que muchos departamentos y municipios crearan prestaciones sociales

desconociendo esa falta de competencia.

Relat6 que la Constitucion Politica de 1991, en los literales e) y f) del numeral 19
del articulo 150, de forma expresa, le otorgd al Congrego y al Gobierno Nacional la
definicion del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos y prohibio

a las autoridades de las entidades territoriales abrogarse esa facultad.

Sostuvo que los articulos 300, 313 y 315 de la Constitucion Politica le han
concedido una serie de facultades a los 6rganos del orden departamental, distrital
y municipal relacionadas con la fijacion de las escalas de remuneracion de los
empleados publicos, correspondientes a las diferentes categorias de empleo, lo
gue ha llevado generar confusion, en el sentido de disponer el régimen salarial y

prestacional de los servidores publicos a través de ordenanzas y acuerdos.



Expresé que un analisis sistematico del ordenamiento juridico colombiano,
respecto de la expresidn “escala de remuneracion” permite inferir que la
competencia reconocida a las Asambleas Departamentales y Concejos
Municipales estd referida exclusivamente a la definicion de las asignaciones
basicas sin que ello comprenda la creaciéon de emolumentos salariales, por cuanto
esa potestad esta en cabeza exclusiva del Congreso y el Presidente de la

Republica.

Indicé que la autonomia de las entidades territoriales se restringe a definir las
escalas de remuneraciéon de sus empleados, de acuerdo con los recursos
disponibles en el departamento, distrito 0 municipio, respetando los limites fijados
por el Gobierno Nacional en ejercicio de la funcion que se le atribuye por mandato
del articulo 12 de la Ley 4 de 1992.

En lo que respecta a las competencias de los Gobernadores y Alcaldes, estas se
refiere a la posibilidad de definir las asignaciones basicas de cada una de las
dependencias que conforman la administracion departamental, distrital o
municipal, de acuerdo con lo autorizado en la respectiva ordenanza o acuerdo y
los limites establecidos por el Gobierno Nacional, sin llegar a crear o regular

conceptos salariales en forma distinta a lo preceptuado por el legislativo.

En virtud de lo anterior, concluyd que la competencia de las entidades territoriales
para definir el régimen salarial de sus empleados se circunscribe a lo establecido
en la Constitucién y en la Ley, por lo que les esta prohibido crear o regular factores
salariales ajenos a los previstos por el Congreso de la Republica y el Gobierno
Nacional, pues ello constituye un exceso del ejercicio de sus facultades. En
consecuencia, una interpretacion distinta a las normas constitucionales no solo
contradice lo que expresa la Carta Politica, sino que ademas propicia la
implementacion de un orden juridico desigual e injusto, pues permitiria que cada
autoridad local determine de forma diferente el régimen salarial aplicable a sus
empleados, reconociendo en ocasiones mas derechos de los establecidos para los

demas servidores, y en otras restringiéndoles injustamente.

1.2.2 El desconocimiento de normas superiores en la expedicion del acuerdo

acusado.

Sefald que doctrinaria y jurisprudencialmente, se ha entendido que el concepto de
salario comprende todas las sumas que de manera habitual y periddica recibe el
empleado como retribucion de sus servicios, de modo que se entienden incluidos
el sueldo, el sobresueldo, las bonificaciones y los gastos de representacion, entre

otros, por lo tanto, desde ese punto de vista se infiere que la facultad conferida al



Gobierno Nacional para fijar el limite maximo salarial de los empleados publicos
de las entidades territoriales comprende la asignacion mensual y demas
emolumentos, que para el caso particular del sector publico, vendrian a ser los

sefalados en el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978.

Precis6 que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 del Decreto 1042 de
1978, ademas de la asignaciéon basica fija, también constituyen salario, todas las
sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus

servicios, entre ellos, los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.

Para la Auditoria General de la Republica, si bien no existe reglamentacion de los
factores salariales que podian recibir los empleados publicos de las entidades
territoriales, también es cierto que esa situacion no habilitaba a las asambleas y
concejos para establecer mediante ordenanzas o acuerdos este tipo de
emolumentos, por lo que no pueden desconocer que ante la ausencia de normay
necesidad de acudir a figuras como la comision de servicios, las autoridades
locales podian aplicar la normativa expedida para los empleados publicos del
orden nacional, siempre que en su aplicacibn se respetaran los parametros

establecidos por el Gobierno Nacional.

Resaltd que el marco legal vigente en materia de viaticos esta constituido por los
articulos 61, 64, 65, 71 y 72 del Decreto Ley 1042 de 1978 y, por el Decreto 3537
de 10 de diciembre de 2003 “Por el cual se fijan las escalas de viaticos”, para los

empleados publicos del orden nacional.

Expreso que el Decreto 1042 de 1978 reconoce a los empleado publicos del orden
nacional, el derecho a recibir viaticos cuando les corresponda viajar dentro o fuera
del pais en comisién de servicios y deban permanecer por o menos un dia
completo fuera de su sede habitual. Entre tanto, el Decreto 3537 de 2003, fija la
escala de viaticos minimos y méaximos que se le puede reconocer al servidor
publico, y establece que cada organismo y entidad fijara el valor de los viaticos
segun la remuneracibn manual del empleado, la naturaleza del asunto y las
condiciones de la comision, teniendo en cuenta el costo de vida del lugar donde se

llevara a cabo la labor, hasta por el valor maximo fijado en la norma.

Sostuvo que el Acuerdo Municipal N° 36 de 16 de noviembre de 1995 no respeto
los limites establecidos por concepto de viaticos para cada rango de salario, de
acuerdo con los parametros fijados por el Gobierno Nacional, ocasionando que el
Municipio de Medellin pague por concepto de viaticos unas sumas superiores a las
autorizadas para los empleados publicos del orden nacional que pertenecen al

mismo nivel jerarquico.



Para explicar dicho argumento, la entidad elaboré una tabla comparativa de
viaticos del nivel nacional de las vigencias 2002, 2003 y 2004 con los asignados
para el nivel municipal, en relacion con los servidores publicos de la Contraloria

General de Medellin, asi:

Tabla N° 001
Comparativo de Viaticos Nivel Nacional y CGM
Cifra en pesos

Nivel Directivo CGM Nivel
Vigencias Nacional Directivo Diferencia
2002 $204,610 $772,500 $567,890
2003 $204,610 $830,00 $625,390
2004 $204,610 $895,00 $690,390

CGM= Contraloria General de Medellin
Fuente- Acuerdo N° 036/95 y Decretos N° 670 de 2002 y 3537 de 2003

Adujo que el acto administrativo demandado ademas de controvertir la normativa
legal relacionada, también desconoce los principios de legalidad, competencia,
igualdad y austeridad en el gasto que rigen a la administracion de recursos
publicos en el orden territorial.

Concluyé que el Acuerdo N° 036 de 16 de noviembre de 1995, es inconstitucional
e ilegal, porque fij6 el valor de los viaticos para el Alcalde, el Contralor y el
Personero Municipal de Medellin, por encima de los valores reconocidos en el
nivel nacional, desconociendo los articulos 121 y 150 numeral 19 literal e) y f) de
la Carta Politica de 1991 y los Decretos N° 1042 de 1978 y 3537 de 2003.

Afirmo6 que permitir que disposiciones como la cuestionada continlen vigentes,
seria favorecer la existencia de diferencias de trato a favor de empleados de las
entidades territoriales, situacion que conforme a la Constitucion de 1991 es
inequitativa, ademas que propicia el pago de emolumentos salariales con

fundamento en normas contrarias a la Constitucion.
2. Tramite Procesal

El Tribunal Administrativo de Antioquia mediante auto del 8 de noviembre de 2004
admitié la demanda, dispuso la notificacién personal al representante legal del
Concejo de Medellin y el Ministerio Publico, y ordend la fijacion en lista del negocio

por el término legal (fols. 36 — 37).

Posteriormente, mediante proveido de 25 de enero de 2005, el Tribunal
Administrativo de Antioquia denego la solicitud de suspension provisional del acto
administrativo demandado (Acuerdo N° 036 de 16 de noviembre de 1995) (fols. 36
-42).



3. La Contestacion de la Demanda
3.1. El Municipio de Medellin

El apoderado del Municipio de Medellin solicitd que se mantenga la legalidad del
acto administrativo demandado, con fundamento en las siguientes razones (fols.
49 — 62):

Sefald que en el presente asunto existen disposiciones contarias, por lo que
aclaré que los argumentos presentados por la parte actora aunque se sustentan
en la Ley 4a de 1992, norma de caracter ordinaria, desconocen el contenido de la
Ley 136 de 1994, que sefiala de manera especial en el inciso 2° del articulo 112,
gue corresponde al Concejo Municipal definir el monto de los viaticos que se le
asignaran al Alcalde para comisiones dentro del Pais, lo cual precisamente fue lo

realizado en el acto administrativo demandado.

Expreso que en el articulo 113 de la Ley 136 de1994, se indica que la duracion de
las citadas comisiones no puede ser superior a 5 dias, y armonizando ello con lo
preceptuado en los Decretos 1950 de 1973 y 1042 de 1978, es viable concluir que
tal emolumento no constituye factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales. Acorde con lo mencionado debe tenerse en cuenta que la Corte
Constitucional, en la sentencia C-221 de 1992, clarific6 que los viaticos
constituyen un elemento de caracter administrativo por cuanto atienden a
circunstancias particulares y relacionadas con la especificidad de la entidad que

los reglamenta.

Afirmo que los textos de las normas que se encuentran enfrentadas, se refieren a
competencias distintas, pero de ser posible y atendiendo a las normas de
interpretacion previstas en la Ley 153 de 1887, habra de darsele aplicacion a la
norma especial y posterior, esto es, al articulo 112 de la Ley 136 de 1994, sobre la

gue precisamente se fundamenta el Acuerdo 36 de 1995.

Por otra parte, el Municipio de Medellin propuso como excepcion la “falta de
integracién del contradictorio”, porque se omitié vincular a la Contraloria y a la
Personeria Municipal, para que sus representantes legales se pronunciaran sobre
los aspectos que podian perjudicar sus intereses; y formuld la excepcion
innominada del articulo 164 del C.C.A que se llegare a probar dentro de este

proceso, por lo que solicita que se decida dentro de la sentencia.
4. Lasentenciade primerainstancia

El Tribunal Administrativo de Antioquia mediante sentencia de 22 de septiembre

de 2014, declar6 no probada la excepcion de “falta de integracion del



contradictorio” propuesta por el Municipio de Medellin y negé las pretensiones de

la demanda, con fundamento en lo siguiente (fols. 129 — 135):

Frente a la excepcién formulada por el Municipio de Medellin, el Tribunal indico
que por tratarse de una accién publica de nulidad, orientada a la verificacién de la
legalidad de un acto administrativo para preservar el ordenamiento juridico, no era
necesario vincular a terceros interesados, sino que la demanda debera dirigirse en
contra de la entidad que profirid el acto demandado. En este caso, se trata del
Concejo Municipal de Medellin, que emiti6é el Acuerdo N° 36 de 16 de noviembre
de 1995 y que al no tener personeria juridica, le correspondia al Municipio de

Medellin ejercer la defensa de sus intereses.

Aclar6 que por la naturaleza de la accién judicial, cualquier persona, pueda
intervenir como coadyuvante u opositor en la defensa del ordenamiento juridico, y
en virtud de esa prerrogativa, la Contraloria y la Personeria Municipal podian

acudir al tramite judicial de manera libre y autbnomamente.

Por otro lado, el Tribunal manifestdé que la Constitucién de 1991 en su articulo 150
establecié que le corresponderia al Congreso establecer el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos; y en desarrollo de ese mandato, se
expidid la Ley 42 de 1992, con la cual se sefialaron las normas, objetivos y criterios
gue debia tener en cuenta el Gobierno Nacional para regular el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera

fuera el sector, denominacion o régimen juridico.

Expresé que la anterior facultad del Gobierno Nacional, es concurrente con la
otorgada a las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales, pues la
Carta Politica de 1991 en sus articulos 313 numeral 6° y 315 numeral 7°, les
asigné la competencia para determinar la estructura de la Administracion
municipal, las funciones de esas dependencias, las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos, para que los alcaldes
pudieran fijar los emolumentos con arreglo a los acuerdos expedidos por ellos.

Sin embargo, indicé que la Ley 136 de 1994, mediante la cual se dictaron las
normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios, dispuso en su articulo112 que los Concejos establecieran el monto de
los viaticos para las comisiones dentro del pais, porque las del exterior serian

definidas por el Gobierno Nacional.

En virtud de lo anterior estimé que las Asambleas Departamentales, los Concejos
Municipales, los Gobernadores y Alcaldes, tienen competencia para definir el

régimen salarial y prestacional de sus servidores publicos, siempre que respeten



las pautas fijadas por el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional a través

de las normas que éstos expidan en relacién con la materia.

En cuanto a la legalidad del Acuerdo N° 36 de 16 de noviembre de 1995, el
Tribunal afirmé que para el momento en que se expidid el acto administrativo se
encontraba vigente el Decreto 72 del 10 de enero 1995, mediante el cual el
Gobierno Nacional de la época determind la escala de viaticos para los empleados
publicos que debieran cumplir comisiones de servicio en el interior o exterior del
pais, el cual en su articulo 2° sefialaba: "Los organismos y entidades fijaran el
valor de los viaticos segun la remuneracion mensual del empleado comisionado, la
naturaleza de los asuntos que le sean confiados y las condiciones de la comision,
teniendo en cuenta el costo de vida del lugar o sitio donde deba llevarse a cabo la
labor, hasta por el valor maximo de las cantidades sefialadas en el articulo anterior.
'Para determinar el valor de los viaticos se tendra en cuenta la asignacion basica
mensual, los gastos de representacién y los incrementos de salario por antigiedad

(...)” (Negrillas fuera del texto original)

A juicio del Tribunal para poder determinar si en efecto el acto administrativo
acusado no esta ajustado a los limites que establece el ordenamiento juridico, era
necesario probar el valor del sueldo del Alcalde, Personero y Contralor, lo que
incluye la asignacion bésica mensual, los gastos de representacion y los
incrementos de salario por antigiedad que pudiera recibir cada uno de estos
servidores, pues estos elementos probatorios eran fundamentales para comprobar
la ilegalidad que afirma la parte actora. No obstante, la demandante omitio allegar
los actos administrativos mediante los cuales se establecio la remuneracion del
Alcalde, el Contralor y el Personero Municipal de Medellin a efectos de realizar un
examen integral de legalidad, desconociendo que tenia la carga de la prueba para

obtener la satisfaccion del interés pretendido.

Advirtié que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 177 del C.P.C.%, era un
deber de quien afirma la ilegalidad de un acto aportar elementos probatorios que
acrediten esa situacion, sin embargo, como la demandante no demostré que el
Acuerdo N° 36 de 16 de noviembre de 1995 se expidid contrario a la ley, el
Tribunal consider6 que se debian negar las pretensiones de la demanda, por falta
o insuficiencia de medios probatorios que respaldaran los argumentos vy

pretensiones de la actora.
5. El recurso de apelacion

La parte demandante, mediante escrito del 27 de octubre de 2014 interpuso

recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, solicitando su

1 “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persigue”



revocatoria y la prosperidad de sus pretensiones, con fundamento en las
siguientes razones (fols. 138 — 142).

Para la Auditoria General de la Republica, la sentencia del Tribunal Administrativo
de Antioquia justificd la competencia de las entidades territoriales para fijar los
viaticos de sus funcionarios, con base en lo dispuesto en el articulo 112 de la Ley
136 de 1994 y la Sentencia C-510 de 1999 de la Corte Constitucional, por lo que
estimd necesario precisar algunos aspectos tratados en la providencia

constitucional, asi:

Afirmé que el numeral 3.2 de la sentencia C-510 de 1999 sefala que “corresponde
al Gobierno Nacional establecer directamente los salarios y prestaciones sociales de
todos los empleados publicos, de los miembros del Congreso y de la Fuerza Publica”, por
consiguiente, esta situacion excluye la competencia de los 6rganos territoriales

para establecer emolumentos salariales.

Sostuvo que la providencia de la Corte Constitucional, también sefialdo que %...)
resulta claro que la expedicion de las normas que regulan el fendbmeno de la funcion

publica en el sector departamental y municipal, son de competencia exclusiva y

excluyente de los drganos centrales, vale decir, del Congreso de la Republica y del
Presidente de la Republica; (...)” y ahade que “Cuando en el articulo 150, numeral 19,
inciso final, establece que las funciones dadas al Gobierno Nacional en materia de
prestaciones sociales son indelegables en las Corporaciones publica territoriales y que

éstas tampoco podran arrogarselas. Debe entenderse que corresponde Unica vy

exclusivamente al Gobierno Nacional fijar el régimen prestacional de los empleados

publicos de los entes territoriales (...)"

En cuanto a la competencia concurrente del Gobierno Nacional, con las
Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales, la sentencia de la Corte
Constitucional precisd que: “En estos términos, para la Corte es claro que existe una
competencia concurrente para determinar el régimen salarial de los empleados de las
entidades territoriales, asi: Primero, el Congreso de la Republica, facultado Unica y
exclusivamente para sefialar los principios y parametros generales que ha de tener en
cuenta el Gobierno Nacional en la determinacion de este régimen. Segundo, el Gobierno
Nacional, a quien corresponde sefialar sélo los limites maximos en los salarios de estos
servidores, teniendo en cuenta los principios establecidos por el legislador. Tercero, las
asambleas departamentales y concejos municipales, a quienes corresponde determinar

las escalas de remuneracion de los cargos de sus dependencias (...)".

Agrego0 que la providencia del Tribunal al afirmar que, para determinar la legalidad
del acto administrativo demandado era necesario probar el valor del sueldo del
Alcalde, el Personero y el Contralor desconoci6 el objeto de la pretension de la
demanda, ya que no se persigue la declaratoria de nulidad de los actos

administrativos con los cuales se hizo el reconocimiento y pago de viaticos de los



funcionarios beneficiarios con la norma, sino la declaratoria de nulidad del acuerdo
municipal que determiné el valor de los mismos, por falta de competencia y por
infraccion de normas superiores, porque las facultades que se atribuy6 el Concejo
Municipal de Medellin para expedir el Acuerdo Municipal N° 36 de 1995, estan por
fuera del orden legal y constitucional, y sobre este asunto no se pronuncio el
Tribunal.

6. Alegatos de conclusion
6.1. Parte actora

La Auditoria General de la Republica, a través de su apoderada, mediante escrito
de alegatos de conclusion se ratific6 en todos y cada uno de los argumentos
expuestos en la demanda, como también en las actuaciones que se surtieron y
que sustentaron el recurso de la apelacion interpuesto contra la sentencia de 22
de septiembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia (fols.
161 — 163).

Resaltdé que sus argumentos se dirigen a demostrar que el Concejo Municipal de
Medellin expidié el Acuerdo N° 036 de 1995, excediendo sus facultades otorgadas
por la Constitucion Politica, por cuanto desconocio el literal ) del articulo 150, que
le otorga competencia al Congreso de la Republica para “Fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la

Fuerza Publica”.

Que, por virtud de la Ley 42 de 1992, que desarrolla el referido articulo
constitucional, se estableci6 que “corresponde al Gobierno Nacional establecer
directamente los salarios y prestaciones sociales de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso y de la Fuerza Publica”, 1o que deja sin competencia a los
organos territoriales para establecerlos, pues se trata de una funcién exclusiva y
excluyente de los érganos centrales, como lo indicé la Corte Constitucional en la
sentencia C-510 de 1999.

Sostuvo que la lectura del Acuerdo N° 36 de 1995 permite advertir que el Concejo
Municipal de Medellin regulé asuntos de materia salarial, esto es, los viaticos, y
teniendo en cuenta que para la Corte Constitucional (sentencia C- 081 de 19962),
este emolumento se dirige a cubrir gastos de alimentacion y alojamiento, los
cuales constituyen salario, es claro que la Corporacion demandada se abrogo
facultades legislativas que corresponden unicamente al Congreso de la Republica
y a la Presidencia de la Republica, contrariando entonces lo dispuesto en los

articulos 121, inciso segundo del articulo 123, literales €) y f) del numeral 19 del

2 M.P. Alejandro Martinez Caballero



articulo 150 y 287 de la Constitucion Politica.

6.2. Parte demandada

La parte demandada no present6 alegatos de conclusion.
7. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardé silencio.

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia

El presente asunto es competencia de esta Corporacién de conformidad con lo
establecido en el inciso primero del articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, el cual prevé que el Consejo de Estado conoce en segunda
instancia de las apelaciones contra las sentencias proferidas en primera instancia

por los Tribunales Administrativos.

2. Problema juridico

La Sala debe establecer si el Acuerdo N° 036 de 16 de noviembre de 19953,
proferido por el Concejo de Medellin, se encuentra viciado de nulidad por falta de
competencia de la autoridad que lo expidi6 y al mismo tiempo desconoce las

normas superiores en las que debio fundarse.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara el
estudio del siguiente aspecto: (i) El 6rgano y 6rganos competentes para fijar el
régimen salarial y prestacional de los servidores publicos del nivel territorial, (i) La
competencia de los Concejos Municipales para fijar factores salariales con la

Constitucion Politica de 1991; y (iii) El caso concreto.

2.1 El 6rgano u oOrganos competentes para fijar el régimen salarial vy

prestacional de los servidores publicos del nivel territorial.

La Constitucion Politica de 1886, en el articulo 76, determindé que el Congreso de
la Republica creaba todos los empleos y fijaba las escalas de remuneraciéon de las
distintas categorias asi como el régimen de prestaciones sociales, mandato que

se ratifico con la expedicion del acto legislativo No. 1 de 1968.

Bajo el mismo criterio, la Constitucion de 1991, determind en el articulo 150,

numeral 19, literales e y f, lo siguiente:

3 “Por el cual se determina el valor de los viaticos al Alcalde, Contralor General y al Personero Municipal del Municipio de
Medellin”



“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:

(..

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(..)

e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

f. Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores
oficiales”.

De igual manera, la referida norma establecié que las funciones previstas en los
literales e y f del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion no podran
delegarse en las corporaciones publicas territoriales, ni éstas podran

arrogarselas.

En ejercicio de sus atribuciones legales, el Congreso de la Republica expidié la
Ley 42 de 1992 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Puablica y
para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales...”, que en su
articulo 12* le otorgé al gobierno la facultad de reglamentar el régimen
prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales, conforme con
los parametros establecidos por el legislativo, a través de Decretos, y
expresamente prohibié a las Corporaciones publicas arrogarse esta facultad®.

Esta misma ley marco en el articulo 10 prevé:

“(...) ARTICULO 10.- Todo régimen salarial y prestacional que se establezca
contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente ley o en los Decretos que
dicte el Gohierno Nacional en desarrollo de la misma, careceran de todo efecto, y no
crearan derechos adquiridos (...)".

4 Este precepto fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-315 del 19 de julio de 1995, con
ponencia del Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, en la que se precisé que esta facultad del Gobierno no pugna con la que el
constituyente expresamente otorgé a las entidades territoriales para fijar las escalas de remuneracion y los emolumentos de los
empleos de sus dependencias, en los articulos 287, 300-7, 305-7, 313-6 y 315-7 de la C.P.

5 En la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional, se preciso, entre otras cuestiones, lo
siguiente: “...Ill Régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de las entidades territoriales 1. En el orden
regional y local las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales en la fijacion de escalas salariales de los empleos de
su jurisdiccion deberan guiarse por las que rijan a nivel nacional. 2. Con el fin de ordenar el sistema de remuneracién del sector
publico, el Gobierno Nacional tendra exclusividad absoluta para fijar el régimen prestacional de los empleados publicos de las
entidades territoriales, con lo cual se reitera el principio constitucional”. Con relacion al numeral 19, literales e) y f) del articulo 150
constitucional en la ponencia para segundo debate ante el Senado, Gabriel Melo Guevara, expuso: “Caracter de ley marco (...)
Estas disposiciones cambian el sistema constitucional anterior, sefialado en el numeral 9° del articulo 76 de la Constitucion
precedente (...) Segun el articulo 79 de esa Constitucion, tales leyes sélo podian ser dictadas o reformadas a iniciativa del
Gobierno, pero el Congreso estaba facultado para introducir en los proyectos las modificaciones que considerara convenientes. La
naturaleza misma del tema impuso la costumbre de utilizar las facultades extraordinarias, contempladas en el articulo 76, ordinal
12 de la anterior Constitucion. Mediante ellas, el Gobierno solicitaba y el Congreso otorgaba, anualmente, unas facultades
extraordinarias para decretar los ajustes de salarios. El caso se ajustaba en las exigencias del ordinal 12 del articulo 76. Se
trataba de facultades precisas, de las cuales era investido el Presidente por un tiempo determinado, por lo general muy corto (...)
Asi opero el sistema por afios, estableciendo una rutina legislativa cambiada por exigencias de la nueva Constitucién. ”



Dicho esto, se tiene que en el sistema juridico creado a partir de la promulgacién
de Constitucion Politica de 1991, existe una competencia concurrente entre el
Congreso y la Presidencia de la Republica para fijar los salarios y las prestaciones
sociales de los servidores publicos del orden territorial;, puesto que al primero le
corresponde la expedicion de la Ley con los aspectos generales sobre la materia y
al segundo, la reglamentacion de la normativa, llevando al detalle lo dispuesto por
el organo legislativo. Asi pues, estas funciones no podran delegarse en las
corporaciones publicas territoriales, ni éstas podran arrogarselas, pues se

encuentran expresamente prohibidas por mandato constitucional

2.2 La competencia de los Concejos Municipales para fijar factores salariales

con la Constitucién Politica de 1991.

El articulo 313 de la Constitucion Politica dispone en el numeral 6, que corresponde a
los Concejos Municipales: “...) Determinar...las escalas de remuneracion
correspondientes a sus distintas categorias de empleos; crear los establecimientos
publicos y empresas industriales o comerciales del departamento y autorizar la formacion

de sociedades de economia mixta.” (Negrillas de la Sala).

Del anterior texto constitucional se infiere que la facultad que se le otorg6 a las
Corporaciones publicas de los distintos entes territoriales y a sus representantes para
fijar las escalas de remuneracion, se limita a determinar la remuneracién de sus
empleados de acuerdo a los diferentes grados y categorias que existan en sus plantas
de personal, por lo que esta funcion debe ejercerse dentro del marco de las
disposiciones legales conforme con la ley general que sobre la materia expidio el
Congreso de la Republica, esto es, la Ley 42 de 1992.

En este sentido, la fijacion del régimen salarial y prestacional constituye competencia que
la Constitucién y la ley reservé de forma exclusiva al Gobierno Nacional, con observancia
de los parametros dados por el Congreso de la Republica, en virtud de los cuales es
claro que no es dable a otro organismo arrogarse dicha facultad. Se insiste por la Sala
en la competencia concurrente o si se quiere, compartida, entre el legislador y el
ejecutivo, en virtud de la cual, el Congreso determina los parametros generales a los

gue debe sujetarse el ejecutivo para fijar el régimen salarial y prestacional.

En consecuencia, como ya lo ha precisado esta Corporacion,® la determinacion del
régimen prestacional de los empleados publicos territoriales es competencia del

Gobierno Nacional, de acuerdo con los parametros sefialados por el legislador, y no a

6 Ver entre otras, Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia del 29 de marzo de 2001, Expediente No. 6179 (3241-00),
Actor VICTOR MANUEL ROJAS GUTIERREZ; y fallo del 19 de mayo de 2005, Expedientes No. 11001032500020020211 01,
No. INTERNO: 4396 — 2002, Actor LUIS EDUARDO CRUZ PORRAS (Acumulados Nos. 11001032500020020209 01 (4333-02),
actor AUGUSTO GUTIERREZ Y OTROS; 11001032500020020213 01 (4406-02), actor ENRIQUE GUARIN ALVAREZ; y
11001032500020020230 01 (4767-02), actor PABLO EMILIO ARIZA MENESES Y OTROS), Consejero Ponente DR. JESUS
MARIA LEMOS BUSTAMANTE.



las Corporaciones Publicas Territoriales, las que ademas, tienen prohibido arrogarse
esta facultad; y en lo que se refiere al régimen salarial, el Gobierno sefal6 el limite
maximo salarial de los servidores publicos territoriales teniendo en cuenta su

equivalencia con los del orden nacional.

Siendo asi son ilegales las normas de caracter local, como ordenanzas, acuerdos
municipales, resoluciones o acuerdos de establecimientos publicos bien sean nacionales
o del orden territorial, que regulen la materia. Al respecto la jurisprudencia de esta
Corporacion ha dicho:

“(...) Bajo la antigua Constitucién Nacional la expedicion del REGIMEN PRESTACIONAL de los
empleados estatales era de competencia del Legislador. Y bajo la Constitucion Politica de 1991
y conforme a la Ley Marco el Gobierno Nacional tiene competencias en dicha materia para
regularlas en el ambito nacional y local. La Ley 11 de 1986 (Estatuto Basico Municipal)
determiné parametros de competencias para los MUNICIPIOS, dentro de los cuales quedé
claramente establecida su competencia limitada en MATERIA SALARIAL y la competencia del
Legislador en MATERIA PRESTACIONAL. Y en el paragrafo del art. 43 determiné: “Las
situaciones juridicas laborales definidas por disposiciones municipales no seran afectadas por lo
establecido en los articulos 41 y 42 de la presente Ley. “ con lo cual dej6 a salvo las
SITUACIONES CONSOLIDADAS Y DEFINIDAS al amparo de normas municipales. Y sin que
esto signifique que tales normas (v. gr. Prestacionales) puedan seguir vigentes y produciendo
efectos en nuevos casos. EI D. L. 1333 de 1986 (régimen municipal) dispuso: a.) Fijo la
competencia de los Concejos Municipales para la adopcién de la nomenclatura y la clasificacion
de los empleos de las Alcaldias, Secretarias y de sus Dependencias, fijando las escalas de
remuneracion de las distintas categorias de empleos (art. 288); b.) Determind que el régimen
de prestaciones sociales de los empleados publicos municipales “sera el que establezca la Ley”
(Art. 291) y, de esta manera, no faculté a los Concejos, ni a otras autoridades municipales para
reglar la materia prestacional, como tampoco para hacer compilaciones de normas legales en
actos administrativos locales. c¢.) Dando aplicacién a la figura juridica del derecho adquirido,
dispuso que las situaciones juridicas laborales definidas por disposiciones municipales no serian
afectadas por lo establecido en sus articulos anteriores. (Paragrafo del art. 293). Asi, se ha
interpretado que el Legislador extraordinario dej6é a salvo aquellas situaciones que en materia
prestacional se lograron consolidar y se reconocieron a servidores que previamente cumplieron
los requisitos sefialados en disposiciones extralegales municipales, lo cual es entendible para
evitar perjuicios para quienes a ellas se sometieron(...)"".

Ha dicho la jurisprudencia de esta seccion siguiendo los anteriores parametros
normativos y jurisprudenciales que en relacion con los empleados publicos de las
entidades territoriales, compete al Gobernador y al Alcaldes fijar los emolumentos pero
con sujecion a la Ley y a las Ordenanzas y Acuerdos (articulo 305 numeral 7° y

articulo 315 numeral 7):

“(...) Existe, para efectos de fijar salarios, un régimen de competencia concurrente entre el
Congreso, el Gobierno Nacional, las Corporaciones administrativas colegiadas del orden
Departamental y Municipal (Asambleas y Concejos) y el ejecutivo territorial (Gobernadores y
Alcaldes) que fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia C-510 de 1999 (14 de
Julio) Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.®

7 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccién B. C.P. Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. Sentencia del 28 de septiembre de 2006.
Rad. No. 73001-23-31-000-2001-00841-01(05279-02). Actor: Jorge Rojas Padilla. Demandado: Municipio de Ibagué.

8 En esa sentencia se sefialé: “[...] 4.3. En estos términos, para la Corte es claro que existe una competencia concurrente para
determinar el régimen salarial de los empleados de las entidades territoriales, asi: Primero, el Congreso de la Republica, facultado
Unica y exclusivamente para sefialar los principios y parametros generales que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional en la
determinacién de este régimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a quien corresponde sefalar sélo los limites maximos en los
salarios de estos servidores, teniendo en cuenta los principios establecidos por el legislador. Tercero, las asambleas
departamentales y concejos municipales, a quienes corresponde determinar las escalas de remuneracion de los cargos de sus
dependencias, segun la categoria del empleo de que se trate. Cuarto, los gobernadores y alcaldes, que deben fijar los
emolumentos de los empleos de sus dependencias, teniendo en cuenta las estipulaciones que para el efecto dicten las asambleas
departamentales y concejos municipales, en las ordenanzas y acuerdos correspondientes. Emolumentos que, en ningun caso,
pueden desconocer |os limites maximos determinados por el Gobierno Nacional”




La competencia del Gobierno Nacional para fijar el limite maximo salarial de la
remuneracion de los empleados de los entes territoriales no desconoce la competencia que
la misma Constitucion expresamente otorgé a las autoridades de dichos entes para fijar, por
una parte, las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos dentro de su jurisdiccion, articulos 300, numeral 7, y 313, numeral 6, de la
Constitucién, y, por otra, para determinar los emolumentos de los empleos de sus
dependencias, articulos 305, numeral 7, y 315, numeral 7, de la Constitucion (...)°.
De acuerdo con lo anterior, es claro que las autoridades Municipales carecen de
competencia para crear salarios y prestaciones sociales, pues sus potestades por
mandato constitucional se limitan a determinar las escalas de remuneracién de los
cargos de sus dependencias, segun la categoria del empleo de que se trate, teniendo

en cuenta los limites maximos establecidos por el Gobierno Nacional.
3. El Caso Concreto

La Auditoria General de la Republica solicita la nulidad del Acuerdo N° 036 de 16
de noviembre de 1995, proferido por el Concejo Municipal de Medellin, por el cual
se fij6 el valor de los viaticos para el Alcalde, el Contralor General y el Personero
Municipal, porque considera que dicho acto administrativo fue expedido por una
autoridad carente de competencia y con desconocimiento de las normas

superiores en las que debié fundarse.

En cuanto a la falta de competencia alegada por la parte demandante, la Sala
debe recordar que de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion Politica, la
competencia para fijar el régimen salarial y prestacional tanto de empleados
publicos nacionales como territoriales, lo determina el Gobierno de conformidad
con la Ley, en virtud de la competencia conjunta derivada del articulo 150 —
numeral 19 — literal e) del Ordenamiento Superior'® y habilitada por el articulo 12

de la Ley 42 de 1992, dictada en desarrollo de aquel.

De esta manera, las entidades territoriales les esta expresamente prohibido
arrogarse dicha facultad, pues de lo contrario, las disposiciones que establezcan
elementos salariales y prestacionales careceran de todo efecto, y no crearan
derechos adquiridos (inciso segundo literal f), numeral 19 articulo 150 C.P. y
articulo 10 de la Ley 42 de 199211),

Bajo este criterio, es claro que la competencia para expedir la reglamentacion

® Consejo de Estado — Seccion Segunda Subseccion “B”. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Expediente No. Interno. 0417-
09. Sentencia del 15 de abril de 2010. Demandante. Maria Stella Martinez Cifuentes. Demandado. Departamento de
Cundinamarca — Secretaria de Salud y la E.S.E. Hospital San José del Municipio de la Palma.

10 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...)

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos: (...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica (...)".

1 “ARTICULO 10.- Todo régimen salarial y prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en
la presente ley o en los Decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, careceran de todo efecto, y no
crearan derechos adquiridos (...)".



sobre el sistema salarial y prestacional de los servidores pubicos radica
exclusivamente en el Congreso y el Presidente de la Republica, de forma
concurrente, y que por mandato de los articulos 300 numeral 7, y 313 numeral 6,
las facultades de las Corporaciones Territoriales se limitan a “Determinar...las
escalas de remuneracion correspondientes a sus distintas categorias de empleos

(...)”, conforme con los parametros fijados por el Gobierno Nacional.

En este orden de ideas, la Sala estima necesario verificar el contenido del Acuerdo
N° 036 de 16 de noviembre de 1995, con el fin de establecer si el Concejo
Municipal de Medellin excedié sus competencias en la expedicién del mismo. Al

respecto, el tenor literal del acto administrativo demando sefiala lo siguiente.

“CONCEJO DE MEDELLIN
ACUERDO MUNICIPAL No. 36 DE 1995

“Por el cual se determina el valor de los viaticos al Alcalde, Contralor General
y al Personero Municipal del Municipio de Medellin”

EL CONCEJO DE MEDELLIN

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las conferidas en
el articulo 313 de la Constitucion Politica y el Articulo 112 de la Ley 136 de 1.994.

ACUERDA:

Articulo Primero: A partir de la vigencia del Presente Acuerdo el valor de los
viaticos para el Alcalde de Medellin, por comisiones fuera del Area Metropolitana y
dentro del territorio nacional sera de dos y medio (2.5) salarios minimos legales
mensuales, por dia.

PARAGRAFO: Esta disposicion se aplicara igualmente al Contralor y al Personero
del Municipio de Medellin, en lo pertinente.

Articulo Segundo. Este Acuerdo rige a partir de su publicacién en la Gaceta Oficial
del Municipio.

Dado en Medellin, a los dieciséis (16) dias de Noviembre de 1.995. (...)” (Cursiva
fuera del texto original)

De acuerdo con el contenido del referido acto administrativo, la Sala observa que
la voluntad del Concejo Municipal de Medellin se dirigio a fijar el valor de los
viaticos a favor del Alcalde, el Contralor General y el Personero del Municipio en
cuantia de 2.5 salarios minimos legales mensuales vigentes, por dia; pero no creo
o establecié un régimen o emolumentos salariales en beneficio de un grupo

determinado de servidores publicos.

En este contexto, la Sala considera que la actuacion desplegada por el Concejo
Municipal de Medellin, de ninguna manera se apropid de competencias
funcionales ajenas a las que la Constitucion y la ley le confiere, por el contrario, lo
que se evidencia es que la entidad en ejercicio de sus facultades legales

determind el monto del valor que le corresponderia al Alcalde, el Contralor General



y el Personero del Municipio recibir por concepto de viaticos.

Cabe precisar que de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 112 de la Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a

modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, “(...) Corresponde al

Concejo Municipal definir el monto de los viaticos que se le asignaran al alcalde para

comisiones dentro del pais y para las comisiones al exterior corresponde al Gobierno

Nacional definir el monto de los viaticos”.

En virtud de lo anterior, es evidente que en el orden territorial los Concejos
Municipales tienen la competencia para fijar los viaticos del Alcalde, en
cumplimiento de comisiones de servicios al interior del Pais, para lo cual el
Concejo Municipal, en ejercicio de la competencia fijada en el inciso segundo del
articulo 112 de la Ley 136 de 1994, tenia el deber observar la escala de viaticos
consagrada por el Gobierno Nacional, la cual establece los topes minimos y

maximos, que se pueden reconocer al servidor publico.

En relaciéon con el establecimiento de viaticos en las entidades del nivel territorial,

el Consejo de Estado ha sefalado lo siguiente:

“La competencia de los Contralores Departamentales en materia salarial, y puntualmente
en la regulacion de los viaticos, en la que son concurrentes -Congreso, Gobierno,
Asamblea y finalmente el Contralor, que en este caso lo hace por delegacién de la
Ordenanza N° 19 de 1997 y en virtud del articulo 3° de la Ley 330 de 1996- y respecto del
gue la autonomia sefialada en los articulos 267 y 272 Superior no le permite a este ser una
rueda suelta en materia salarial, su_limite estd enmarcado en los decretos nacionales
dictados para tal efecto, y por ser los viaticos parte integral del salario. De manera
gue cualquier reglamentacion que vaya en contravia de los decretos nacionales, sera
contraria a la ley y anulable por el juez.”? (Subrayado y negrilla fuera del texto).

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el acto administrativo demandado,
en el presente asunto, esto es, el Acuerdo N° 036 de 16 de noviembre de 1995
determind el monto que se le podria reconocer por concepto de viaticos al Alcalde,
el Contralor y el Personero del Municipio de Medellin, para la Sala tal actuacién no
se realiz6 con desconocimiento de las competencias Constitucionales y legales
gue le han sido atribuidas al Concejo Municipal de Medellin, sino que se ajusto al
ordenamiento juridico, por lo que el cargo de falta de competencia planteado por la
parte demandante no esta llamado a prosperar.

Ahora bien, es necesario aclarar que la legalidad del acto administrativo no solo se
deriva de la competencia que tenga la autoridad para expedirlo, sino que ademas
se debe verificar si su contenido, materialmente, se ajusta al ordenamiento
juridico, maxime cuando se trata de emolumentos salariales y prestacionales de

las entidades territoriales. En este sentido, la Sala procede a revisar si el monto
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fijado por el Concejo Municipal de Medellin en el Acuerdo N° 036 de 16 de
noviembre de 1995, por concepto de viaticos a favor del Alcalde, el Contralor y el
Personero se ajusta a los parametros legales establecidos por el Gobierno

Nacional.

Al respecto, la Sala observa que para la fecha de expedicion del acto
administrativo demandado, se encontraba vigente el Decreto N° 72 de 10 de enero
de 1995, mediante el cual el Gobierno Nacional fijo la escala de viaticos para los
empleados publicos del orden nacional que tuvieran que cumplir comisiones de
servicio en el interior o en el exterior del pais; el cual en sus articulos 1° y 2°

sefalaban lo siguiente:

“(...) Articulo 1°. A partir de la vigencia del presente Decreto, fijase la siguiente escala de
viaticos para los empleados publicos a que se refieren los literales a), b) y c) del articulo 1°
de la Ley 4a. de 1992, que deban cumplir comisiones de servicio en el interior o en el
exterior del pais:

Comisiones de Servicio en el interior del pais

Remuneracién Mensual Viaticos diarios en pesos
Hasta 209.449 Hasta 22.632
De 209.450 a. 374.199 Hasta 31.233
De 374.200 a. 524,128 Hasta 37.908
De 524.129 a 680.958 Hasta 44.131
De 680.959 a. 841.637 Hasta 50.696
De 841.638 a. 1.305.110 Hasta 57.259
De 1.305.111 a 1.856.140 Hasta 69.591
De 1.856.141 en Hasta 93.879

adelante
Comisiones de Servicio en el exterior

Viéaticos diarios en délares estadounidenses para comisiones en:
Centro América, El

Caribe y Sur América

Excepto Brasil, Chile,

Estados Unidos
Canada, Mégjico Chile, Europa, Asia Oceania y

Remuneracion Mensual Argentina y Puerto Rico Brasil Ag:iz y Puerto Argentina
Hasta 209.449 Hasta.80 Hasta 100 Hasta 140
De 209.450 a 374.199 Hasta 110 Hasta 150 Hasta 220
De 374.200 a 524.128 Hasta 140 Hasta 200 Hasta 300
De 524.129 a 680.958 Hasta 150 Hasta 210 Hasta 320
De 680.959 a 841.637 Hasta 160 Hasta 240 Hasta 350
De 841.638 a 1.305.110 Hasta 170 Hasta 250 Hasta 360
De 1.305.111 a 1.856.140 Hasta 180 Hasta 260 Hasta 370
De 1.856.141 en adelante Hasta 200 Hasta 265 Hasta 380

Articulo 2° Los organismos y entidades fijaran el valor de los viaticos seqgin la
remuneracién _mensual del empleado comisionado, la naturaleza de los asuntos que le
sean confiados y las condiciones de la comisién, teniendo en cuenta el costo de vida del
lugar o sitio donde deba llevarse a cabo la labor, hasta por el valor maximo de las
cantidades sefaladas en el articulo anterior.

Para determinar el valor de los viaticos se tendrd en cuenta la asignacién basica mensual,
los gastos de representacion vy los incrementos de salario por antigiiedad.

Dentro del territorio nacional solo se reconoceran viaticos cuando el comisionado deba
permanecer por lo menos un dia completo en el lugar de la comision fuera de su sede
habitual de trabajo.



Cuando para el cumplimiento de las tareas asignadas no se requiera pernoctar en el lugar
de la comision, solo se reconocera el cincuenta por ciento (50%) del valor fijado.

Las comisiones de servicio se conferiran mediante acto administrativo en el cual se
expresara el término de su duracién, que no podra exceder de treinta (30) dias. Dicho
término podra prorrogarse hasta por otros treinta (30) dias cuando fuere necesario por la
naturaleza especial de las tareas que deban desarrollarse, previa autorizacion expresa e
individual del Jefe del organismo o entidad.

No podra autorizarse el pago de viaticos sin que medie el acto administrativo que confiera
la comisién y ordene el reconocimiento de los viaticos correspondientes.

Queda prohibida toda comisién de servicios de caracter permanente (...)” (subrayado y
negrilla fuera de texto).

El articulo 1° del Decreto N° 72 de 10 de enero de 1995 fij6 la escala de viaticos
para los empleados publicos del orden nacional de acuerdo con el valor de su
asignacion salarial, sefialando que el monto maximo que se le podia reconocer a
un servidor publico por concepto de viaticos diarios era de $93.879,
correspondientes a una persona que tenia una remuneracion de $1.856.141 en
adelante.

Por su parte, el articulo 2° del Decreto N° 72 de 1995, textualmente indicaba que
“Los organismos y entidades fijardn el valor de los viaticos segln la remuneracion
mensual del empleado comisionado, la naturaleza de los asuntos que le sean confiados y
las condiciones de la comision, teniendo en cuenta el costo de vida del lugar o sitio donde
deba llevarse a cabo la labor, hasta por el valor maximo de las cantidades sefialadas
en el articulo anterior. Para determinar el valor de los viaticos se tendra en cuenta la
asignacién basica mensual, los gastos de representacion y los incrementos de salario por

antigtiedad (...)” (Negrilla fuera de texto).

Lo anterior significa que cada entidad publica para efectos de liquidar el valor de
los viaticos a reconocer al servidor publico, ademas de tener en cuenta la
asignacion basica mensual, los gastos de representacién y los incrementos de
salario por antigiedad, también debe considerar el costo de vida del lugar o sitio
donde deba llevarse a cabo la comision, sin embargo, el monto diario no podra

superar el valor maximo sefialado en el articulo 1° del Decreto N° 72 de 1995.

Asi las cosas, contrario a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de
Antioquia en la providencia apelada, no resulta necesario acreditar el valor de la
remuneracion percibida por el Alcalde, el Contralor y el Personero del Municipio de
Medellin, para comprobar si el valor definido por la Corporacion demandada
desconocio el ordenamiento juridico, por lo que no era imperioso exigirle a la parte
demandante desplegar una carga probatoria en ese sentido, pues basta con una
simple comparacion del acto administrativo demandado con lo dispuesto por el
Gobierno Nacional en el Decreto N° 72 de 1995, para verificar si el monto por

concepto de viaticos fijado por el Concejo Municipal de Medellin excede o no los



topes establecidos por el Gobierno Nacional.

Al respecto, el Concejo Municipal de Medellin, a través del Acuerdo N° 36 de 1995
fij6 el valor de los viaticos para el Alcalde, el Contralor y el Personero del Municipio
en 2.5 salarios minimo legales mensuales, por dia. En este sentido, teniendo en
cuenta el valor del salario minimo legal mensual vigente para el afio 1995, se tiene
que, segun el Decreto N° 2872 de 1994 el mismo correspondia a $118.933, por lo
que la sumatoria de los 2.5 salarios a los que hace referencia el acuerdo
demandado equivalen a $297.335.De esta manera, se observa que el valor de
$297.335 superan el monto de los $93.879 fijados por el Gobierno Nacional en el
Decreto N° 72 de 1995, como tope maximo de viaticos diarios a reconocer, para
un servidor publico que devenga una remuneracion mensual igual o superior a
$1.856.141.Conforme lo anterior, la Sala advierte que, si bien, el Concejo
Municipal de Medellin tenia competencia legal para fijar el monto de los viaticos a
favor del Alcalde, el Contralor y el Personero Municipal, esta facultad excedio los
limites establecidos en el ordenamiento juridico, pues sin justificacion alguna
vélida, la Corporacion demandada fij6 un valor por concepto de viaticos superior,
en comparacion con lo referido por el Gobierno Nacional en el Decreto N° 072 de
1995, para los servidores publicos de las entidades del orden nacional.

Es importante resaltar que la autonomia y competencia de las entidades
territoriales para fijar escalas salariales no puede desarrollarse de manera

deliberada, pues su “...) su_limite_estd enmarcado _en los decretos nacionales

dictados para tal efecto, (...). De manera que cualquier reglamentacién que vaya en

contravia de los decretos nacionales, sera contraria a la ley y anulable por el juez’®.

Conforme con estas consideraciones, la Sala estima que el Acuerdo N° 36 de
1995, expedido por el Concejo Municipal de Medellin desconocié la normativa
superior en la que debia fundarse, como quiera que, desbord6 los limites
enmarcados por Gobierno Nacional en el Decreto N° 072 de 1995, al fijar un
monto por concepto de viaticos elevado con relacion al establecido en el referido
decreto, por lo que se concluye que el acto administrativo demandado esta viciado
de nulidad.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que resulta evidente que el valor de
los viaticos fijados por el Concejo Municipal de Medellin a través del Acuerdo N°
036 de 16 de noviembre de 1995 sobrepasan los limites previstos por el Gobierno
Nacional, la Sala considera el cargo de nulidad planteado por la actora, que
denomind expedicién con desconocimiento de las normas superiores en las que

debié fundarse, esta llamado a prosperar.
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Dicho esto, corresponde a la Sala determinar los efectos que surtird esta
providencia; en ese sentido, se observa que el Acuerdo 036 de 16 de noviembre
de 1995, respecto del cual de decretara la nulidad, actualmente no se encuentra
vigente, sin embargo, no se puede desconocer que durante su vigencia se
consolidaron situaciones juridicas a favor de los servidores publicos a los cuales
estaba dirigido el acto administrativo, por lo que no es pertinente los derechos

adquiridos de buena fe que surgieron en razon de ello.

En consecuencia, la presente sentencia de nulidad tendra efectos «ex tunc», o
sea, desde el momento mismo de la expedicion del Acuerdo 036 de 1995; no
obstante, se respetaran los derechos adquiridos por los servidores publicos del

Municipio de Medellin a los que se dirige el acto demandado.

[Il. DECISION

En atencion a los argumentos expuestos anteriormente, la Sala revocara la
sentencia de 22 de septiembre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, y en su lugar, declarard la nulidad del Acuerdo N° 036 de 16 de
noviembre de 1995, expedido por el Concejo Municipal de Medellin, por encontrar
gue esa disposicion fue proferida con desconocimiento de las normas superiores

en las que debi6 fundarse.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de 22 de septiembre de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad del Acuerdo 036 de 16 de noviembre de 1995,
expedido por el Concejo Municipal de Medellin, con efectos «ex tunc», de acuerdo

con lo sefialado en la parte considerativa de esta decision.

TERCERO: RECONOCER personeria a la abogada Sandra Jeannette Camargo
Acosta identificada con la cédula de ciudadania 51.949.402 y portadora de la
tarjeta profesional 84.493 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar en
representacion de la parte demandante en los términos y para los efectos

sefalados en el poder visible a folio 170.



CUARTO: Por Secretaria DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER

Relatoria JORM



