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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCIONB
CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C., 11 de'julio de 2019

Radicacion: 73001-23-33-000-2015-00003-01 .-

Interno: 4804-2017.

Demandante: José Ricardo Orozco Valero. -

Demandado: Departamento del Tolima y Otro. -

Asunto: Régimen prestacional de los Diputados, primas de vacaciones y de
servicios / Niega.

FALLO SEGUNDA INSTANCIA — LEY 1437 DE 2011

. ASUNTO

La Sala decide’ el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia
proferida el 8 de septiembre de 2017, por el Tribunal Administrativo del Tolima,
mediante la cual declaré la nulidad parcial de la Resolucion 186 del 23 de julio de
2014 y condend al Departamento de!l Tolima — Asamblea Departamental del Tolima, a
reliqguidar y pagar al sefior José Orozco, la diferencia de las cesantias
correspondientes a los afios 2012 y 2013.

. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones.

a. Declarar la nulidad de la Resoluciéon 186 del 23 de julio de 2014, a través del
cual, el Presidente de la Asamblea Departamental del Tolima, negd el reconocimiento
y pago de la prima de vacaciones y prima de servicios, de las vigencias 2012 -2013, e

intereses de cesantias, su reliquidacién y la sancién moratoria.

' El proceso de la referencia subi6 al Despacho con el informe de la Secretaria de |a Seccién Segunda de la Corporacion el 14 de
septiembre de 2018, visible en el folio 387 del expediente.
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b. A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se condene a las
entidades demandadas a reconocer y pagar al accionante la prima de vacaciones y
de servicios correspondiente a los afios 2012-2013, con el consecuente
reconocimiento de los anteriores emolumentos como factor salarial que de manera
directa incidan en el pago de las cesantias y de sus intereses, asi como el pago de la

sanciéon moratoria.

3. Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos relevantes que

se extraen de la demanda y de los documentos aportados con esta?:
lll. Fundamentos facticos.

a. El demandante sefialé que fue elegido Diputado del Departamento del Tolima para
el periodo 2012-2015.

b. Al momento de liquidar y pagar las cesantias de los afios 2012 y 2013, la parte
accionada no tuvo en cuenta los factores salariales correspondientes a las primas de

vacaciones y de servicio.

c. El actor solicité a titulo de restablecimiento del derecho, se condene al
Departamento del Tolima — Asamblea Departamental, a cancelar los siguientes

conceptos:

)i La reliquidacién del auxilio de cesantias por la no inclusidon de la prima de

servicios y vacaciones, durante los afios 2012 y 2013.

1)) La reliquidaciéon de las cesantias como consecuencia de no haberse tenido en
cuenta en los factores de salario que reclama el actor, peticién que fue despachada
de manera desfavorable a través del acto administrativo que se demanda.

Normas violadas y concepto de violacién.

4. Invocod como norma desconocida el articulo 99 de Ley 50 de 19903,

2 Folios 12 a 14 del expediente.
? Folio 15.
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5. Indicé que el acto administrativo acusado debe declararse nulp, pues con él se
desconocid la proteccién efectiva del derecho laboral, cierfo e indiscutible al pago del
auxilio de la cesantia, en la medida que se liquidd dicha prestacion social sin incluir

todos los factores salariales efectivamente devengados por el actor.
Departamento del Tolima — contestacién de la demanda.

8. Indicé su negativa frente a todas y cada una de las pretensiones incoadas por la
parte actora, pues alega que el actoc administrativo demandado fue expedido en
cumplimiento de la ley y la constitucién, por ende, no se vulneraron los derechos del

accionante.

7. Precisé que el pago de las cesantias solo puede realizarse, si en el presupuesto de
la respectiva vigencia ha sido prevista la apropiacién presupuestal que permita a la
administracion disponer de los fondos correspondientes para cubrir esa erogacién. En
el caso en concreto, indicd que no se aprobd en la vigencia el pago de las cesantias

pretendidas por el sefior Orozco, motivo por el cual no se realizé su pago.

8. Manifestd que en el caso en concreto, no se pueden aplicar las disposiciones.de la
Ley 50 de 1990, por medio de la cual se introducen modificaciones al cédigo
sustantivo del trabajo en la medida que dicho compilado normativo le es aplicable a
los trabajadores particulares y no a los servidores publicos, como lo seria el actor al

momento de los hechos.

9. Afirmé que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 28 de la Ley 617 del
2000, la remuneracion de los diputados solo la conforma el salario basico, razén por
la cual al liquidar sus cesantias no podian incluirse primas ni bonificaciones, como
quiera que no se encontraban reguladas como parte de la asignacion del servidor
publico, y por ello, no podian ser tenidas en cuenta al momento de reconocer y pagar
la prestacion social.

Asamblea Departamental — Contestacién de la demanda
10. Manifestd oponerse a la prosperidad de las pretensiones por carecer de

fundamento legal y factico, para lo cual, argumentd que la entidad accionada es una

entidad politica administrativa que carece de personeria juridica, impidiéndole actuar
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en el proceso, adicionalmente sefiald que el acto administrativo demandado no
corresponde al expedido para la liquidacién del auxilio de cesantias del actor.

Audiencia Inicial

Departamento del Tolima

11. El Magistrado Ponente del Tribunal Administrativo del Tolima realizé audiencia
inicial el 25 de agosto de 2015%, en la cual, una vez agotado el saneamiento del
proceso, declar6é no probada las excepciones de falta de integracién del litisconsorcio
necesario y prescripcion. En cuanto a los deméas argumentos de defensa formulados
por el Departamento del Tolima, indicé que serian resueltos con el fondo del asunto.

Asamblea Departamental del Tolima

12. Por otra parte, en cuanto las excepciones formuladas por la Asamblea
Departamental del Tolima, el Magistrado Ponente, declaré no probadas las
excepciones propuestas por la accionada denominada “Inexistencia de obligacidén

alguna” y “falta de legitimacién en la causa por pasiva”

13. El a quo fijo el litigio a folio 103 del expediente, en los siguientes términos:

« [...] Determinar si ¢ hay lugar al reconocimiento y pago de la reliquidacion de
las cesantias por los afios 2012 y 2013 a favor del actor, incluyendo la doceava
parte de los demas factores devengados como la prima de servicios y la prima
de navidad?, y consecuentemente, ¢ si hay lugar al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria o, si por el contrario, deberan despacharse
desfavorablemente las pretensiones por encontrarse conforme a derecho el
acto administrativo demandando?.»

Sentencia de primera instancia.

14. El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante sentencia del 8 de septiembre de
2017°, declard la nulidad parcial del acto administrativo demandado, y a titulo de
restablecimiento del derecho, condend al Departamento del Tolima — Asamblea

Departamental del Tolima al reconocimiento, reliquidacion y pago de las cesantias del

4 Folios 100 a 107.

3 Folios 287-202.
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actor por los afios 2012 y 2013, incluyendo ademas de los factores tenidos en cuenta

los correspondientes a las primas de servicio y de vacaciones.

15. El a quo considerdé que conforme el material de prueba recaudado en el proceso,
se acreditd que el actor se vinculd a la Asamblea Departamental del Tolima desde el 1
de enero de 2012, al ser elegido como diputadd para el periodo constitucional 2012-
2015, por ende, el régimen de cesantias aplicable al demandante es el previsto en el
articulo 13 de la Ley 344 de 1996, reglamentado por el Decreto 1582 de 5 de agosto
de 1998, asi las cosas, para efectos de la liquidacion del actor, se debid tener en
cuenta la totalidad de los factores salariales devengados durante el término de su
vinculacién. Asi las cosas, concluyé que la entidad demandada no liquidé conforme a
la ley las cesantias del actor, pues no tuvo en cuenta todas las prestaciones que
debian incluir en la liquidacién, razén por la cual declard la nulidad parcial del acto

acusado.

16. No obstante, lo anterior, en lo atinente al reconocimiento y pago de la sancién
mora, menciond que solo esta prevista para los eventos en que no sea pagada dentro
de los términos establecidos en la ley y considerados en la jurisprudencia, no
pudiéndose hacer extensiva a otros eventos o situaciones facticas no previstas
expresamente, pues al tratarse de una sancién vulneraria el principio de legalidad de
la misma y, por ende, el debido proceso.

17. Precisé que es solo con esta decision judicial, que tiene caracter declarativo, que
existiria obligacion a cargo de la accionada, no antes, motivo por el cual, no resulta
acertado imponer [a sancidn de ley que invoca la ‘parte actora, asi mismo aclard que
la inobservancia de los términos legales para reconocer el auxilio de cesantia
alegados por el accionante, no se pueden atribuir a la demandada, pues no obra la
constancia de ia fecha en la que se efectud la consignaciéon del valor de dicha
prestacion, carga que le correspondia asumir a la parte accionada, por lo que denegé
tal pretensién y declaré la nulidad parcial del acto acusado.

Recurso de apelacién.

18. La Asamblea Departamental del Tolima®, compartio el razonamiento hecho por
el tribunal en el sentido de negar la sancién moratoria pretendida por el accionante,

¢ Folios 301 2 309.
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sin embargo, no coincidié con la decisién del a quo al re liquidar las cesantias con los
factores salariales, pues afirmé que no tiene derecho al reconocimiento y pago de la

prima de servicios y de vacaciones, por no existir sustento normativo que justifique su

pago.

19. El Departamento del Tolima, compartié el razonamiento hecho por el Tribunal
del Tolima, al negar el reconocimiento de la sancién moratoria, sin embargo, no
compartio lo atinente a la reliquidacién de los factores salariales de prima de servicio y

prima de vacaciones, por no existir sustento normativo que justifique su pago.

20. El sefor José Ricardo Orozco, inconforme con la decision, la impugné, y sefialé
que, al no existir un régimen prestacional exclusivo de los Diputados de la Asamblea
Departamental del Tolima, su régimen prestacional se equipara al de los demas
servidores publicos, por lo que alegd que nc era necesario el reconocimiento de su

derecho por parte de la Jurisdiccién de lo Contencieso Administrativo.

21. Acotd que el Departamento y la Asamblea del Tolima, arbitrariamente omitieron
liquidar sus cesantias incluyendo todos los factores salariales devengados en los
afios 2012 y 2013, explico que de acuerdo con €l articulo 99 de la Ley 50 de 1990, el
empleador debe consignar las cesantias del empleado antes del 15 de febrero del afio
siguiente al que se liquidaron, pues ante su incumplimiento se debera pagar un dia de
salario por cada dia de retardo, indicoé que en casos similares, esta Corporacion ha
reconocido la sancién moratoria por la no inclusién de todos los factores salariales. En
consecuencia, solicitd se revoque la sentencia de 8 de septiembre de 2017, proferida
por el Tribunal demandado, en lo que respecta a la negatoria del pago de la sancién

moratoria.
Alegatos de Conclusién
Asamblea Departamental del Tolima

22. Mencioné que el articulo 122 y 299 de la Constitucién Politica de 1991, disponen
que no habrd empleo en Colombia que no tenga detalladas sus funciones por
Constitucion, ley o Reglamento, y que, los diputados de las asambleas
departamentales, no eran funcionarios publicos, razén por la que solo tendrian

derecho a percibir honorarios por las sesiones a las que concurran.
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23. Indicé que el articulo 28 de la Ley 617 de 2000, cambid el concepto de honorarios
por el de remuneracion, el cual no contempla sumas diferentes a la global y Unica
equivalente a salarios minimos, en consecuencia, no hay lugar a reconocer factores o
beneficios distintos, ni es procedente que los diputados perciban por concepto de
remuneracion emolumento adicional a lo indicado en el citado articulo 28, ya que de
conformidad con el articulo 12 de la ley marco de 1992, el régimen prestacionai de los
servidores de las entidades territoriales sera el fijado por el Gobierno Nacional. Asi las
cosas, las corporaciones ptblicas no podrian reliquidar las cesantias, incluyendo
factores salariales de prima de servicios y prima de vacaciones, pues carecen de

dicha facultad.
El Departamento del Tolima

24, Reitero la posicién expuesta en la contestacion de la demanda y el recurso de
apelacion interpuesto. No obstante, alegé la importancia de la responsabilidad frente
al gasto publico que deben tener los entes territoriales, y por ende el correspondiente
sacrificio a las inversiones sociales cuando se les obliga reconocer prestaciones sin

respaldo legal.
Ministerio Publicé
No se pronuncié.
CONSIDERACIONES
Problema Juridico. -

25.  De acuerdo con los cargos formulados por los apelantes contra la sentencia de

primera instancia, la Sala encuentra que el asunto se contrae a establecer:

i) ¢Se debe reconocer al sefior José Ricardo Orozco Valero, en su condicién de
Diputado, las prestaciones de: prima de servicios, y prima de vacaciones
correspondientes a los afios 2012 y 2013, 4con la correspondiente incidencia como

factor de salario en la liquidacion de las cesantias?,

24l
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2) En caso afirmativo ¢Si hay lugar al reconocimiento y page de la sancion moratoria

0, si por el contrario, deberan despacharse desfavorablemente las pretensiones?»

1. Para resolver la controversia planteada, se abordara el analisis de los
siguientes aspectos; i) Régimen prestacional de los Diputados de las asambleas
departamentales; ii) resolvera el caso concreto.

Régimen prestacional de los Diputados.

26. El articulo 7° de la Ley 48 de 19627 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 cuales son aquelios emolumentos de los

cuales son beneficiarios, a saber:

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

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada ario de servicio.
Para la liguidacién de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de
servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942.

b) Pensidn vitalicia de jubilacién, cuandc 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 pension de jubilacién 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 pensién de jubilacién
en cuotas que no excedan del 20% de cada pensidn.

c) Pensién de invalidez al empleado u obrero que haya perdido su capacidad de
trabajo para toda ocupacién u oficio, mientras dure la incapacidad, equivalente a ia
totalidad del ultimeo sueldo o salario devengado, sin bajar de cincuenta pesos ($50) ni
exceder de doscientos pesos ($200).

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

d) Seguro 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, quirdrgica y hespitalaria 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 setvicios al Congreso durante
veinte legislaturas continias o discontinuas, tendran derecho a todas las
prestaciones sociales contenidas en este articulo.

7 por la cual se fijan unas asignaciones, se aclara la Ley 172 de 19508 y se dictan otras disposiciones.
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27. Tal disposicion fue reiterada por voluntad del legislador a través del articulo 6°
del Decreto 1723 de 19648 en el sentido en que equiparé el régimen prestacional de
los Diputados al de los congresistas y se remitio a la legislacién general de los

servidores publicos.

28.  Del mismo modo, el articulo 56 del Decreto Ley 1222 de 1986 «por el cual se
expide el Codigo de Régimen Departamental» sefiald 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 62 de

1945 y demas disposiciones que la adicionen o reformen.

29. Posteriormente, la Constitucion Politica de 1991, en el articulo 299, previd,
inicialmente®, que los Diputados tendrian derecho a honorarios por su asistencia a las

correspondientes sesiones, asi:

Articulo 299. En cada departamento habrd una corporaciéon administrativa de
eleccidn popular que se denominard asamblea departamental, la cual estar3
integrada por no menos de once miembros ni mas de treinta y-uno.

El Consejo Nacional Electoral podra formar dentro de los limites de cada
departamento, con base en su poblacién, circulos para la eleccion de diputados,
previo concepto de la Comisibn de Ordenamiento Territorial. El régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los diputados seré fijado por la ley. No podra
ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda. Los
diputados no tendran la calidad de funcionados publicos El periodo de los diputados
sera de tres afios, con las limitaciones que establezca la ley, tendran derecho a
honorarios con su asistencia a las sesiones correspondientes.

Para ser elegido diputado se requiere ser ciudadano en ejercicio, tener mas de
veintitin afios de edad, no haber sido condenado a pena privativa de Ia libertad, con
excepcion de los deiitos 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).

30.  Con posterioridad, se produjo el Acto Legislativo 1 de enero 15 de 1996, que
reformo el articulo 299 de la Constitucién Politica, a través del cual, es eliminado el
pago de honorarios a favor de los Diputados e introdujo un régimen laboral a favor de
estos, 'pues de un lado, instituyd una remuneracién durante las sesiones
correspondientes, y de otro, fij6 un régimen de seguridad social y de prestaciones en
los términos que fijara la Ley, asi:

8 “4..) ARTICULO 6o, Los Diputados a las Asambleas Deparfamentales, tendran derecho a las mismas prestacidnes e
Indemnizaciones sociales consagradas para los servidores, piblicos en ia Ley Ba. de 1945 y deméas disposiciones que la
adicionen o reformen en las mismas condiciones sefialadas para fos miembros del Congreso en el presente Decreto. El seguro
por muerte de Jos Diputados se reconocers y liquidard coma el de los trabafadores oficiales, {...)".

® Dado que fue objeto de algunas reformas.
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Articulo 299. En cada Departamento habrd una Corporacién Administrativa de
eleccién popular que se denominara Asamblea Departamental, la cual estara
integrada por no menos de once miembros ni mas de treinta y uno. Dicha
corporacién gozara de autonomia administrativa y presupuesto propio.

El régimen dé inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera fijado por la
Ley. No podra ser menos estricto que el sefalado para los congresistas en [o 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 tendran 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).

31. De conformidad con lo anterior, se tiene que el Acto Legislativo 01 de 1996
consagré una nueva condicién 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 remuneracién durante las sesiones correspondientes y
estarian amparados por el régimen prestacional y de seguridad social que determine
la ley, trastadando al legislador la fijacién de la remuneracion respectiva.

32. Endesarrollo del articulo 299 de la Constitucion Politica y en el contexto de una
situaciéon fiscal nacional y territorial apremiante por la que pasaba el pais desde
mediados de la década de los afios 90, el Congreso expidid la Ley 617 del 6 de
octubre de 20000 |a cual sefalé la remuneracion de los Diputados de conformidad
con una tabla estandarizada segun la categoria de los departamentos; sin embargo
en ninglin momento se refirid al régimen prestacional de aquellos, veamaos:

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

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

El primer periodo serd, en el primer afio de sesiones, del 2 de enero posterior a su
eleccién al tltimo del mes de febrero de respectivo aio.

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

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

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

Paragrafo 10.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 42 de
1992.

Paragrafo 2o. Los Diputados estaran amparados por el régimen de seguridad social
previsto en la Ley 100 de 1893 y sus disposiciones complementarias. En todo caso

19 "nor fa cual se reforma parcialmente Ia Ley 136 de 1994, of Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgénica
de Presupuesto, el decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas fendientes a fortalecer la descentralizacidn y se dictan normas
para la racionalizacion del gasto piblico nacional”

10
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se les garantizara aseguramiento para salud y pensiones. El Gobierno Nacional
reglamentara la materia.

33. 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 habra una corporacién politico-administrativa de eleccién popular que
se denominara asamblea departamental, la cual estara integrada por no menos de
11 miembros ni mas de 31. Dicha corporacién gozard 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 podra ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que
corresponda. El periodo de los diputados serd de cuatro afios y tendré 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 remuneracién
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).

34.  Notese que el Acto Legislativo 01 de 2007, en lo atinente al régimen salarial y
prestacional no produjo modificacién alguna en tanto que mantuvo la misma
descripcion contenida en el Acto Legislativo 01 de 1996 vy, por lo mismo, hasta tanto el
legislador no se pronunciara, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 299 de la
Constitucién Nacional y la ley que lo desarrolle, el régimen prestacional de los
Diputados seguiria siendo el establecido en la Ley 6% de 1945 y demds normas que la
adicionen o la reformen!! —por remisién del articulo 56 del decreto 1222 de 1986-.

35.  Ental sentido, por disposicién del articulo 29 de la Ley 617 de 2000 el régimen
pensional y asistencial estd 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 disposiciones anteriores, en virtud del régimen de transicion si a
ello hubiere lugar. Lo anterior, por cuanto las normas citadas no resuitan contrarias a
la Constitucion y no han sido derogadas ni declaradas inexequibles.

" La ley 344 de 1996 modificé el régimen de cesantlas, a partir de la fecha de su publicacién.
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36. Ahora bien, recientemente a través de la Ley 1871 de 201712 se fij6 el régimen
de remuneracion, prestacional y seguridad social de los miembros de las asambleas

departamentales, en el que se sefialé lo siguiente:

Articulo 3°. Régimen prestacional de los diputados. El servidor publico que ejerza
como diputado tendra derecho a seguro de vida con cargo a la seccidén presupuestal
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 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 debera homologar las
prestaciones que hubiere reconocido hasta el momento y reemplazarla 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 reconocera de
conformidad con lo establecido en la Decreto numero 1045 de 1978 y se hara en
forma colectiva. Para el reconocimiento se tendra en cuenta como si se hubiese
sesionado todo el afo.

2. Capacitacion. Se extendera a los diputados y directivos de federaciones y
confederaciones de diputados lo dispuesto en los articulos 25, 26, 27 y 28 de la Ley
1551 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)

37. Como se puede observar, la ley recogio las disposiciones normativas anteriores
que se aplicaban ante la omision legislativa comentada, y dejé establecido con
claridad expresa cual es el régimen de remuneracion, 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.

38. En virtud de lo anterior, se puede concluir que s6lo a partir del momento en que
entré en vigencia la citada normativa, los Diputados tienen derecho al reconocimiento
y pago de las vacaciones y la prima de vacaciones, y a su inclusion como factor

salarial de la liquidacién de las cesantias.

2 yPor medio de la cual se dictan el régimen de remuneracién, prestacional y seguridad sociaf de fos miemibros de las asambleas
departamentales y se dictan otras disposiciones»
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Solucion al caso.

39. En el sub — lite'el demandante pretende el reconocimiento de las primas de
vacaciones y de servicios por los servicios prestados como Diputado de la Asamblea
Departamental del Tolima durante el periodo 2012 a 2013, junto con Ia

correspondiente reliquidacion de las cesantias.

40. Para efectos de resolver el punto objeto de controversia, la Sala cuenta con los

siguientes elementos probatorios:

i) Resolucion expedida el 23 de julio de 2014 por el Presidente de la Asamblea
Departamental del Tolima, en la que indica, que el serior José Ricardo Orozco fue
elegido como diputado para el periodo constitucional 2012-2015, y devengd durante
las vigencias 2012-2013, los siguientes emolumentos: asignacién basica, prima de
navidad, indemnizacién de vacaciones y cesantias,!®*. Precisando que la citada
Asamblea, le reconocié al actor las prestaciones salariales de prima de servicios y

prima de vacaciones, sin ser una prestacion para la época.

ii) Mediante peticién del 4 de julio del 2014, solicité la diferencia dejada de
cancelar en las cesantias por la no inclusién de la prima de servicios y de la prima de
vacaciones durante los afios 2012 y 2013; asi como también, el reconocimiento y

pago de la sancién mora, por el no pago oportuno de las cesantiasé.

iii) Por medio de la Resolucién 186 del 23 de julio del 2014, se resolvié de forma
desfavorable la peticién impetrada?s.

iv) Durante los afios 2012 y 2013, el actor devengd, ademas del salario mensual,
las primas de vacaciones, de navidad prima de servicios y la indemnizacién por

vacaciones?®,

V) Mediante Resolucién 186 del 23 de julio de 2014, se le indicé al actor que el
auxilio de las cesantias fue liquidado sin tener en cuenta la prima de servicios y
vacaciones devengadas en los afios 2012 y 2013. Segln la citada resolucion el actor
tenia derecho a los factores salariales establecidos en el articulo 45 del Decreto 1045
de 1975.

“# Follo 3.
"Folipgs3a 8
¥ Folios 3 a 8.
® Folio 10
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41. Senfaladas las anteriores pruebas, se debe ahora establecer si le asiste el
derecho al accionante que le sea computada la prima de vacaciones y de servicio

como factor liquidable en las cesantias.

42. Para ello es necesario precisar que, el Gobierno nacional ha formulado varias
consultas a esta Corporacion en relacién con el reconocimiento de prestaciones para
los Diputados, es por ello que, inicialmente, a traves del Concepto 695 de 14 de junio

de 1995 sefald que:

[...] Sobre los anteriores presupuestos, se advierte que el Cédigo 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 [...].

43. En el Concepto No. 1166 de 1998, la misma Sala afimé:

[...] Las prestaciones de la ley 6 de 1945 y disposiciones que |la adicionan o
reforman, son bdasicamente las siguientes: auxilio de cesantia, pension de
jubilacién, pensién de invalidez, seguro por muerte, auxilio por enfermedad no
profesional, asistencia médica, gastos de entierro, prima de navidad, seguro
de vida y la hoy denominada pension de sobrevivientes.

[...] 8. El régimen prestacional de los diputados es el contenido en la ley 62 de
1945 y las disposiciones posteriores que la han adicionado y reformado, tales
como las leyes 48 de 1962, 77 de 1965, 42 de 1966 y 52 de 1969, por cuanto
ain no se ha expedido la normatividad legal para regular el régimen de
prestaciones y seguridad social de los diputados, en desarrollo del
articulo 299 de la Constitucién. Los mecanismos para su liquidaciéon y pago
son-los contemplados en aquellas normas. [...]

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

[...] la Sala considera que mientras el legislador no desarrolle los mandatos
del articulo 299 superior, las disposiciones del cbdigo de régimen
departamental (decreto ley 1222 de 1986), estan 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 diputades, el 56 en
cuanto a la aplicacién a los diputados de la ley 62 de 1945 y demas
disposiciones que la adicionen o reformen y e! 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 modifiqguen o sustituyan, aun
cuando debe reiterarse que algunas disposiciones fueron recogidas por
nuevos textos, los cuales son aplicables en su reemplazo.
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[...]JEn materia de prestaciones sociales es necesario precisar que la ley 100
de 1993 es ley derogatoria de los regimenes generales y especiales de
pensiones, razdén por la cual la ley 6% 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 6% de 1845 en materia de cesantias del orden
territorial fue modificada por las leyes 344 de 1996 y 362 de 1997, por tanto,
la ley 6% de 1945 y las demas disposiciones que la modificaron vy
complementaron, rigen exclusivamente para quienes tengan situaciones
consolidadas con anterioridad a la vigencia de las leyes 100 y 344
respectivamente.

45.  Finalmente, mediante Concepto 1700 del 14 de diciembre de 2005'7 aseguré:

[...]La doctrina transcrita permite afirmar que las normas a las cuales se
refiere la providencia resefiada, han tenido por objeto reorganizar la estructura
de la administracién publica del orden nacional y establecer el régimen
salarial y prestacional de los empleados y trabajadores oficiales de dicho
orden, razén por la cual, se reitera, se redujo €l campo de aplicacién de la ley
6a. de 1945 a los empleados del orden territorial, y por expresa remision 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 Constitucién 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 genérales y especiales de
pensiones, razon por [a cual en esta materia la ley 6a. so6lo es aplicable a los
diputados en los términos del régimen de transicién o sea del articulo 36 de la
ley. Asimismo, no puede olvidarse que con respecto a las cesantias del orden
territorial la mencionada ley 6° fue modificada por las leyes 344 de 1996 y 362
de 1997.

46. Sea la oportunidad para precisar que la Corte Constitucionai’® avald estos
pronunciamientos, en sentido de 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 Reptblica no profiriera una nueva ley
en la materia, debia entenderse que el régimen prestacional de los Diputados era el
recogido en la Ley 67 de 1945, con las medificaciones introducidas por las Leyes 100
de 1893, 344 de 1996 y 362 de 1997.

"7 Consejo de estado, concepto de 14 de diciembre de 2005, radicade 1700, C. P. Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo.

** CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia G-700 de 6 de sepliembre de 2010, Revisién 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 maleria salarial y prestacional de los miembros de las asambleas departamentales”, M. P. Dr, Jorge
lgnacio Pretelt Chaljub.
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47. Al revisarla ley 62 de 1945, se evidencia que se reconocen los siguientes
emolumentos. auxilio de cesantia, pension vitalicia de jubilacidon, pensién de invalidez,
seguro por muerte, auxilio por enfermedad, asistencia médica, farmacéutica,
quirdrgica y hospitalaria y, gastos de entierro, Por lo anterior se puede concluir que
solo hasta cuando entré en vigencia la Ley 1871 de 2017%°, desde €l punto de vista
prestacional, a los Diputados se les reconocid 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.

48. Finalmente, como quiera que las cesantias se liquidaron conforme a la ley, es
facil concluir por sustraccibn de materia, que tampoco son procedentes las
pretensiones de reliquidacion de las cesantias, ni el reconocimiento de los intereses
de las mismas, ni la sancidon moratoria, por la no inclusidén de dichos factores

salariales.

49. Asi las cosas, debe indicarse, que esta Subseccién se ha pronunciado al
respecto sobre las mismas pretensiones presentadas en esta oportunidad, arribando

a la misma conclusion®.

Costas procesales.

50. Respecto de las costas, debe sefialarse que son las erogaciones econdmicas
en que incurre una parte a lo largo del proceso en aras de sacar avante la posicién
que detenta en el juicio, y que se representan en los gastos ordinarios, las cauciones,
el pago de los honorarios a los peritos, los gastos de publicaciones, viticos, entre
otros; que encuadran en lo que se denomina expensas. Asi mismo, se comprenden
en esta nocién, los honorarios de abogado, que en el argot juridico son las agencias

en derecho.

51. De esta manera, el articulo 188 del CPACA establece que salvo en los casos

donde se discute un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en

9 b,

20 Santencia del 17 de mayo de 2018, rad. 4728-16, 24 de agosto de 2018, Rad. 3348-2017, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez., sentencia del slete (7) de septiembre de dos mil dieclocho (2018). Rad. 0839-2017) C.P. Dra, Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sentencia de! diez (10) da octubre de dos mil dieciocho (2018). Rad.3629 -2018,
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costas atendiendo para efectos de liquidacion y ejecucién lo previsto en normatividad

procesal civil.

52.  En uso de dicha remisién, se tiene que los articulos 365 y 366 del CGP,
regulan la condena y liquidacién de las costas, de cuyo contenido se extrae que la
parte vencida sera condenada a su pago y que se hara en la sentencia o auto que
resuelva la actuacion que la origind, indicando ademas el valor de las agencias en

derecho, que seran incluidas en la liquidacion.

53.  Seguidamente, se prevée el tramite para la liquidaciéon en cabeza del Secretario
que debera hacerla, para la posterior aprobacion por parte del juez, sin embargo, la
jurisprudencia de la Seccién Segunda®! en dicha tematica ha precisado que el articulo
188 del CPACA entrega al juez ia facultad de disponer sobre su condena, {o cual debe
resultar de analizar diverscs aspectos dentro de la actuacién procesal, tales como la
conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas y
comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP antes
mencionado; descartandose asi una apreciacidén objetiva que simplemente consulte
quien resulte vencido para que le sean impuestas.
'

54. Eﬁ el caso, la Sala observa que el a qbb, no hizo un andlisis sobre la necesidad
de condenar en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya
definidos por la jurisprudencia, echandose de menos ademas, alguna evidencia de
causacion de expensas que justifiqguen su imposicién a la parte demandante, quien
hizo uso mesurado de su derecho a la accién. Por ello, se revocara este aparte de la
sentencig g;g,qlédg.

/
)

55.  En consecuencia, se revocara la sentencia de primera instancia proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima, por medio de la cual, se declaré la nulidad parcial
de la Resolucién 186 del 23 de julio de 2014 y se condend en costas a la parte
demandada.

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

21 Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013, Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez

Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera Ponente {e) Sandra Lisset Ibarra
Vélez.
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 8 de septiembre de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima, mediante la cual accedié parcialmente a las
suplicas de la demanda interpuesta por el sefor José Ricardo Orozco Valero, por las
razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. En su iugar, negar

las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Por Secretaria de la Seccidn Segunda, devuélvase el expediente al
tribunal de origen para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesidn. ‘

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

N

—
CESAR PA[®MINO CORTES CARMELO PERDOMO CUEJE
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