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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A

Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C., catorce (14) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Radicado: 81001-23-33-000-2014-00091-01 (0049-2016)
Demandante: WILSON CARRILLO ANTOLINEZ
Demandado: DEPARTAMENTQO DE ARAUCA

LEY 1437 DE 2011 — SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

l. ASUNTO

La Seccion Segunda Subseccién A del Consejo de Estado decide el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 22

de octubre de 2015 por €l Tribunal Administrativo de Arauca.

[l. ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA

El sefior Wilson Cartillo Antolinez, en ejercicio del medio de control y nulidad del
restablecimiénto de! derecho demandé la nulidad del oficio SGAD-2014-0017,
expedido por el secretario de la Asamblea Departamental de Arauca, mediante
el'cual le negd el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, la reliquidacion

de cesantias e indemnizacion moratoria de cesantias.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho
solicitd que se condene al Departamento de Arauca a reliquidar y pagar lo
siguiente: (i) vacaciones, primas de vacaciones y primas de servicios de los arfios
2012, 2013 y 2014, (i) la reliquidacion y pago del auxilio de cesantias con la
inclusién de los factores omitidos, y que se corrija el factor de la prima de navidad
efectivamente liquidado, (iii) que se ¢ondene al ente territorial a pagar un dia de



Il

Radicado: 81001-23-33-000-2014-00081-01 (0049-2016)
Demandante: Wilson Carrillo Antolinez

salario por cada dia de retraso en aplicacién de la sancion prevista en la Ley 50

de 1990., y (iv) que se condene en costas a la entidad demandada.

2.1.1 HECHOS

La parte demandante narrd los hechos relevantes que se resumen a

continuacioén:

s El sefior Wilson Carrillo Antolinez fue elegido diputado del Departamento
de Arauca para el periodo 2012 - 2015.

¢ Estaba afiliado en cesantias al Fondo Nacional del Ahorro.

e Durante su periodo constitucional devengé la asignacion mensual, la
prima de navidad, el auxilio de cesantias y los intereses a las cesantias.

e En la liquidacion del auxilio de cesantias se incluyé la prima de navidad,
pero se dejaron por fuera los factores de prima de vacaciones, prima de
servicios, y bonificacién por servicios prestados.

e Por medio del derecho de peticidn del 8 de abril de 2014 el demandante
solicité el pago de sus prestaciones sociales, asi como la reliquidacién y
pago del auxilio de cesantias y la sancidén moratoria por las diferencias
entre lo efectivamente recibido y aquello a lo que considera tiene derecho.

+ Por medio del acto administrativo objeto de la presente controversia el
secretario general de la Asamblea Departamenta| contestd el derecho de

peticidn y negd la solicitud presentada.

2.1.2 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Sefial6é que el acto enjuiciado vulneré las siguientes normas:

Constitucion Politica (arts. 1, 2, 4, 6, 25, 53, 123 y 299), Ley 6 de 1945 (arts. 12
y 17), Ley 64 de 1946 (arts. 4 y 5),

- De la Ley 65 de 1946: articulos 1y 9.

- De la Ley 48 de 1962: articulo 7.

- De la Ley 77 de 1965: articulo 3.

- De la Ley 4 de 1966: articulos 11y 12.

- De la Ley 5 de 1969: articulos 2, 3y 4.

- De la Ley 50 de 1990: articulos 98, 102 y 104.

- De la Ley 344 de 1996: articulo 13.

- De la Ley 734 de 2002: articulo 33, numerales 1y 9.
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- Del Decreto 2567 de 1946 articulo 1.

- Del Decreto 1160 de 1947: articulos 1, 2y 6.
- Del Decreto 1723 de 1964: articulo 2.

- Del Decreto 1045 de 1978: articulo 45.

- Del Decreto 1222 de 1986: articulo 56.

- Del Decreto 1582 de 1998: articulo 1.

- Decreto 1919 de 2002.

- Ordenanza 5 e 1998, articulo 34.

Como concepto de la violacién sostuvo que el secretario general de la Asamblea
Departamental no tenia competencia para proferir el acto administrativo.

Adicionalmente, manifestd que se vulneraron las normas supetiores, pues se
desconbcié que tenia derecho a diferentes emolumentos como lo son: prima de

servicios, vacaciones, prima de vacaciones, bonificacion por servicios prestados.

Asi mismo, que se liquidaron mal sus cesantias, pues no se incluyeron todos los
factores salariales, en los términos establecidos en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978.

Por otra parte, sostuvo que se debe aplicar la sancion moratoria prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la remisién que se hizo a la misma en el
articulo 1 del Decreto 1582 de 1998, reglamentario de la Ley 344 de 1996.

En ese sentido, indico que el Departamento de Arauca debe reliquidar el auxilio
de cesantias de manera que se incluyan los factores omitidos; asi mismo, insistio
en que se debe corregir el factor prima de navidad y se debe condenar al pago

de la sancién moratoria.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Departamento de Arauca, a fravés de apoderado judicial contesté la demanda!
y se opuso a las pretensiones de la misma, con fundamento en lo siguiente:

1 Folios 44 a 51 del expediente
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Indicd que dicho ente territorial le transfiere a la Asamblea los recursos
correspondientes a la remuneracion de los diputados, ademas de un 25% para
otros gastos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 8° de la Ley 617 de
2000.

Sostuvo que los diputados tienen derecho al auxilio de cesantias, a los intereses
sobre las cesantias'y a la prima de navidad. Puso de presente que de acuerdo
con lo dispuesto en el Decreto 1045 de 1978 dentro de las prestaciones sociales
se encuentran las vacaciones y la prima de vacaciones, mientras que la prima de

servicios es factor salarial.

Senald que de conformidad con el contenido de la Ley 617 de 2000, los diputados
no tienen derecho a la prima de servicios pgr ser un factor salarial y exceder lo

dispuesto en dicha normativa.

Con base en lo anterior y dada la omisidn legislativa, sostuvo que se debe aplicar
lo consagrado en la Ley 6 de 1945, modificada por la Ley 64 de 1946, la Ley 4
de 1966 y la Ley 5 de 1969, y concretamente el articulo 17. Es decir, que los
diputados tienen derecho al auxilio de cesantias, pensién vitalicia de jubilacion,
pension de invalidez, seguro por muerte, auxilio por enfermedad no profesional,

asistencia médica, gastos de entierro.

Finalmente propuso la excepcién de falta de legitimacion en la causa porque la

Asamblea tiene autonomia administrativa y presupuesto propio.

4. LA FIJACION DEL LITIGIO EN PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Arauca, en la audiencia celebrada el 4 de agosto de

20152, fij6 el litigio en los siguientes términos:

«De conformidad con los anteriores hechos demostrados y no probados
en el expediente, se establece como objeto para resolver en la presente
Litis, el siguiente:

Se encuentra viciado de nulidad el acto administrativo acusado, y si en
virtud de ello, tiene derecho el sefior Wilson Carrillo Antclinez, en calidad
de Diputado (sic) del Departamento, a que se le reliquiden las cesantias
de los afios 2012 y 2013, toda vez que al momento de su liquidacién, se

¢ Folio 75 del cuaderno principal.
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tuvo en cuenta un porcentaje menor de la prima de navidad, y nho se
incluyeron otros factores sociales como la prima de servicios, prima de
vacaciones, bonificacion por servicios prestados, auxilio de transporte, y
otros.

De igual manera, debe establecerse si hay lugar al pago de sancién
moratoria o indemnizacién moratoria, por el retardo en el pago completo
de las cesantias del demandante.

Finalmente, se determinaréd si el actor tiene derecho a que se le
reconozcan y paguen las vacaciones, prima de vacaciones, y prima de
servicios para los afios 2012 a 2014».

5. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Arauca, por medio de la sentencia de 22 de octubre
de 2015% negd las pretensiones de la demanda con fundamento en los

argumentos que se resumen a continuacion:

En relacién con el régimen salarial y prestational de los diputados, indicd que con
la reforma contenida en el acto legislativo 1 de 2003 se modificé el articulo 299
de la Constitucién Politica, y se consagré que tendrian derecho a una
remuneracion y estarian amparados por un régimen de seguridad social en los

términos fijados en la ley, pero que la misma no se habia proferido.

Pese a ello, puso de presente que el Consejo de Estado, emitié el concepto de
25 de noviembre de 1998 -expediente 1166- en el cual sefialé que el hecho de
que los diputados deban percibir una suma que no puede exceder la que reciben
los congresistas, no implica que deba ser la misma cifra, sino que este valor

constituye un tope.

En ese sentido, aclaré que el régimen salarial depende de la categoria del
departamento, tal como lo establecié la Corte Constitucional en la sentencia C-
831 de 9 de agosto de 2001.

A lo anterior agregd que en el concepto de 22 de octubre de 2003, expediente
1532, se dej6 sentado que los diputados no pueden percibir sumas salariales
adicionales a la (nica y global que se encuentra en el articulo 28 de la Ley 617

de 2000, lo que no implica que se desconozcan las prestaciones sociales.

* Folios 134 a 145 del expediente.
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En cuanto al contenido concreto de ese régimen, sefiald que hasta tanto el
legislador no determine concretamente ios derechos que les corresponden a los
diputados, tienen derecho a los emolumentos contenidos en la Ley 6 de 1945,
con las modificaciones introducidas en materia de seguridad social por la ley 100
de 1993,

En relacién con los argumentos relacionados con la aplicaciéon del Decreto 1919
de 2002, indicé que en el mismo se extendié el régimen salarial a todos. los
empleados publicos vinculados a las entidades del sector central y
descentralizado de la rama ejecutiva el régimen previsto en los Decretos 1042 y

1045 de 1978, pero que ello no aplica en materia de prestaciones sociales.

En cuanto a la prima de servicios, indicé que la misma no puede ser tenida en
cuenta por cuanto en la Ley 617 de 2000 se establecié una suma unica por

concepto de retribucion.

En cuanto a la reliquidacion de las cesantias, sefialé que no hay lugar a ello
porque en el caso concreto se liquidé de acuerdo con la cifra global percibida por

los diputados.

Asi mismo, en relacion con la falta de competencia para la expedicidon del acto

administrativo, sefiald que en el caso concreto no se prohd dicha irregularidad.

Por ultimo, no condend en costas pues no se comprobé su causacion.

6. EL RECURSO DE APELACION.

La parte demandante apel6 |la anterior decisién®, con fundamento en lo siguiente:

En relacién con la falta de competencia del secretario general de la Asamblea
Departamental, indicd que se trata de una negacién indefinida, motive por el cual
le correspondia a la demandada probar que el secretario general estaba revestido

de facultades para expedir el acto administrativo demandado.

4 Folios 149 a 161 del cuaderno principal.
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Respecto del régimen aplicable a los diputados, sefiald que se debe acudiren su
integridad a la Ley 6 de 1945 y no tan solo el articulo 17. En consecuencia, la

demandada estaba en la obligacién de reconocer las vacaciones remuneradas.

Sefialé que tiene derecho a todos los emolumentos previstos en el articulo 5° del
Decreto 1045 de 1978 por cuanto en el mismo se modifico el régimen establecido
en la Ley 6 de 1945,

Por otra parte, insisti6 que se debe reconocer la prima de servicios y la
bonificacién por servicios, pues estas corresponden a acreencias previstas para
empleados del orden nacional, que deben ser incluidas para los empleados

publicos del orden territorial.
7. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Tanto las partes, como el agente del ministerio pUblico guardaron silencio.

il. CONSIDERACIONES

2.1 El problema juridico

La Sala debe resolver en los términos del recurso de apelacidn los siguientes

puntos concretamente:

» Si el secretario general de la asamblea general de Arauca tenia la
competencia para expedir el acto administrativo demandado.

¢ Determinar cudl es el régimen salarial y prestacional de los diputados, esto
es, que factores devengan y como se debe liquidar el auxilio de cesantias
y si dentro de los emolumentos que perciben se encuentran las
vacaciones, la prima de servicios y la bonificacion por servicios prestados.

» Por Ultimo, se debera resolver la inconformidad relacionada con la sancién
moratoria por el pago incompleto del auxilio de cesantias, en caso de que
resuite procedente, de acuerdo con las consideraciones relacionadas con

el régimen salarial y prestacional de los diputados.
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2.1. 1 Analisis de la presunta falta de competencia del secretario general de
la Asamblea Departamental de Arauca.

A juicio del demandante el oficio SGAD-2014-0017, cuya nulidad se demanda,
mediante el cual se negd el reconocimiento y pago de prestaciones sociales y la
reliquidacion de cesantias e indemnizacion moratoria de cesantias, esta viciado
de nulidad, por cuanto fue expedido por el secretario general de la Asamblea
Departamental quien no tenia la competencia para proferir el citado acto

administrativo.

Sobre el particular se observa, que segln el contenido del oficio SGAD-2014-
0017, este efectivamente se expidido por el secretario general, quién para los
efectos, se fundamentd en una cartilla elaborada por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, en la que se establecid que tenian derecho
a: pension de vejez; pension de invalidez, auxilio funerario; incapacidades por
enfermedad general, enfermedad profesional y accidentes de trabajo; atencién
de los accidentes de trabajo y enfermedad-profesional; plan obligatorio de salud
que cubre la proteccion integral en maternidad y enfermedad general; vy,
adicionalmente auxilio de cesantias, intereses sobre las cesantias, prima de

navidad>.

Asi las cosas, es claro que no le asiste razdn a la parte apelante, por cuanto a
través de la Ordenanza nim. 5 de 1998° se adopt6 el reglamento de la Asamblea
Departamental de Arauca, 1a cual en el numeral 22 del art. 34 referente a las
funtiones del secretario general de la asamblea departamental sefiald
expresamehte que este tendria las competencias que fueran asignadas por la ley
y que correspendieran a la naturaleza de su cargo, en armonia con ello, el articulo
35 ibidem determind que el secretario general es el jefe administrativo de la

corporacion.

A partir de las anteriores disposiciones se desprende que efectivamente el acto
administrativo demandado no esta viciado de falta de competencia, dado que la

expedicion del acto de reconocimiento de prestaciones sociales evidentemente

5 Folio 18 del cuaderno principal.
¢ Folios 227 a 247 del cuaderno principal.
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ﬂi encaja dentro de la funcion de jefe administrativo, motivo por el cual el cargo no
e prospera.

2.1.2 El régimen salarial de los diputados

En el articulo 299 de la Constitucion de 1991, se determind que los diputados
tendrian derecho a honorarios por la asistencia a las sesiones.

Posteriormente el Acto Legislativo 1 de enero 15 de 1996, que reformé el articulo
299 de la Constitucion Politica, a través del cual, se eliminé el pago de honorarios
a favor de los diputados y se establecio que tendrian derecho a una remuneracion
y a un régimen prestacional y de seguridad social en los términos fijados en la

ley.

Debido a quie se evidencid que los entes territoriales, tanto departamentos como
municipios estaban en problemas de déficit fiscal y de endeudamiento’, se

propuso racionalizar los gastos de funcionamiento de ios mismos.

Por tal razén se expidié la Ley 617 de 2000, en cuyo articulo 28 se determind la
forma de remuneracién de los diputados, precisando qué a partir de 2001 se

regiria asi:

«ARTICULO 28. REMUNERACION DE LOS DIPUTADOS. La
remuneracién de los diputados de las Asambleas Departamentales
por mes de sesiones cortespondera a la siguiente tabla a partir de!

2001:
,
. Categoria de Remuneracién de
departamento diputados
M Especial 30 smim
- - Primera 26 smim
Segunda 25 smim
t Tercera y cuarta 18 smim »
SR\ La Corte Constitucional encontré ajustada a la constitucién la citada norma en la
W o0 sentencia C-837 de 2001, én la cual expresé que el legislador fijo validamente una

disposicion remuneratoria en desarrollo de la categorizacion departamental.

7 Proyecto de Ley 46 de 1999, Camara de Representantes.
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Por su parte, el Consejo de Estado con fundamento en la sentencia proferida por
la Corte Constitucional, referida anteriormente, emitid el concepto de 14 de abril
de 20058, en el que indicé que los diputados tienen derecho Unicamente a una

remuneracién global:

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

La anterior afirmacién encuentra sustentc en el texto del paragrafo 1o.
del articulo 29 de la ley 617 del 2000, que sefala:

“La remuneracién de los Diputados es incompatible con cualquier
asignacién proveniente del tesoro publico, excepto con aquellas
originadas en pensiones ¢ sustituciones pensionales y las excepciones
establecidas en la ley 4a. de 1992».

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

prestaciones sociales con base en dicha suma.

A partir de lo anterior, se deduce que en la Ley 617 de 2000 el legislador establecio
un régimen salarial conforme al cual los diputados perciben una suma global por

concepto de salario.

Luego, en principio un diputado no podria alegar que percibe factores salariales
tales como la bonificacién por servicios prestadeos, pues tal como se sefiald

percibe una suma fija global.

Lo anterior implica que dado que se encontrd ajustado a la Constitucién Politica el
articulo 28 de la Ley 617 de 2000, los diputados no perciben ningtin factor salarial

distinto de esa suma global.
2.1.3 El régimen prestacional de los diputados

l.a Sala de Consulta y Servicio Civil, en vigencia de la modificacion del articulo

299 conceptué en un primer momento que los diputados tenian los mismos

8 Consejo de Estado, concepto de 14 de abril de 2005, expediente 1700.

10
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derechos que los miembros del congreso de la Replibiica®,

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

nueva oportunidad:

«Es de anotar que la Carta de 1991 faculté al Congreso para que,
mediante ley marco, dictara las normas y sefialara los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, los miembros del Congreso y la
fuerza publica (art. 150, num. 19, letra e). En tal virtud el legislador expidio
la ley 4a. de 1982, por medioc de la cual autorizé al Gobierno Nacional
para fijar el régimen salarial y prestacional de, entre otros, los miembros
del Congreso Nacional, de conformidad con los criterios y objetivos en
ella contenidos. Esta norma tuvo desarrollo mediante el decreto 801 de
1892, por el que se establecen para los Congresistas las primas de
localizacion y vivienda, transporte y salud. Este decreto fue modificado,
en lo gque hace a la prima de transporte, por el decreto 1921 de 1998,

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

Posteriormente, el referido articulo 299 de la Constitucion fue modificado
por el Acto Legislative 1 de 1996, que en relacidn con el tema de estudio
dijo:

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

El Acto Legislativo 1 de 1996 defiri6 en el legislador la facultad de fijar 1a
remuneracion de los diputados, asi como el régimen prestacional y de
seguridad social. Este mandato fue desarrollado parcialmente por la ley
617 del 2000, en cuanto sefialé la remuneracién de los diputados de
conformidad con una tabla estandarizada segun la categoria de los
departamentos (art. 29); no obstante para nada se refirié al régimen
prestacionai de aquellos.

La ley 617 del 2000 previd, igualmente:

® Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 3 de febrero de 2000,
expediente 1234,

*

-
ooy AR

11



Radicado: 81001-23-33-000-2014-00081-01 (0049-2016)
Demandante: Wilson Carritio Antolinez

"Paragrafo 1. La remuneracién de los diputados es incompatible con
cualquier asignacion proveniente del tesoro plblico, excepto con aquellas
originadas en pensiones 0 sustituciones pensionales y las excepciones
establecidas en la ley 4a. de 1992" (art. 29).

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

Respecto del régimen de seguridad social, la ley analizada dispuso que
los diputados estaran amparados por el régimen previsto para tat fin en

ia ley
100 de 1993 y sus normas complementarias (art. 29 parag. 20.)»'°.

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

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

Posteriormente la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado

sostuvo que hasta tanto el legislador se pronuncie, de conformidad con lo

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

ley.

En este orden de ideas, se ha entendido, que si bien, a partir de la reforma
constitucional de 1996, la competencia para establecer el régimen prestacional
de los miembros de las asambpleas departamentales era exclusiva del
legislador, mientras el Congreso de la Republica no profiriera una nueva ley en
la materia, debia entenderse que el régimen prestacional de los diputados era el

19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 3 de diciembre de 2003,
radicacion 1501.
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recogido en la Ley 6° de 1945, con las modificaciones introducidas por las leyes
N°s 100 de 1993, 344 de 1996 y 362 de 1997,

Asi las cosas, estd claro que también perciben prestaciones sociales en los
términos de la Ley 6 de 1945 y Ley 100 de 1993, pues expresamente asi se
dispuso en el paragrafo 2° del articulo 29 de la Ley 617 de 2000.

Ahora bien, la parte demandante sostuvo que los diputados tendrian derecho a
todas las prestaciones sociales contenidas en el Decreto 1045 de 1878, como
quiera que en el Decreto 1919 de 2002 se consagré que a los empleados de las
asambleas departamentales se les aplicaria el régimen de prestaciones sociales
sefalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico

del Orden Nacional.

Debe tenerse en cuenta que los diputados no son empleados, sino que tienen
una categoria diferente, la de miembros de corporaciones ptblicas. Al respecto,
la Corte Constitucional en la sentencia C -315 de 1995 afirmé:

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

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

Elfundamento constitucional de la ley analizada lo constituye la atribucioh
que la Constitucion asigna al Congreso en su articulo 150-19, literales e
y f. Lafacultad del Legislador se reduce a fijar las normas generales sobre
el régimen salarial y prestacional de los ‘empleados publicos" y el
régimen de prestationes sociales minimas de los “trabajadores oficiales”.
No puede, en consecuencia, hacerse uso de esta facultad en
relacién con los concejales y los diputados, que por definicién no
son empleados publicos. La inexistencia de una relacion laboral o la
propia que se predica de los funcionarios publicos sujetos a una situacién
legal y reglamentaria, impide someter a estos servidores publicos a un
régimen salarial y ptestacional. Ahora, la materia relativa a los
“honorarios” de los concejales y diputados, es un asunto que concierne

" Ver al respecto la sentencia de la Corte Constitucional. C- 700 de 2010. Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N° 1700 de 14 de diciembre de 2005,
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exclusivamente a la ley y, por ende, no puede ser cbjeto de la técnica
peculiar propia de las leyes marco.

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

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

concreto diferente de los demas servidores publicos.

Es precisc poner de presente que los diputados cumplen funciones
eminentemente politicas y excepcionaimente ejercen funcion administrativa,
motivo por el.cual se justifica que tengan un tratamiento diferente, tanto en lo
relacionado con su régimen salarial como en €l prestacional, y que se puede

extender a otros ambitos tales como el régimen disciplinario y fiscal.

Es decir, el constituyente tuvo en cuenta las funciones a ejercer y por esa razén
determino que tendrian que tener un régimen salarial y prestacional diferente de

los demas servidores publicos.

Ahora bien, tal como se sefialé previamente, en la Ley 617 de 2000 se hizo

referencia expresa a las prestaciones sociales contenidas en la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, los diputados tienen derecho a:

- Pensién de vejez (articulos 33 y ss. 0 64 y ss. de la Ley 100 de 1983).

- Pension de invalidez (articulos 38 y ss. Y 69y ss. de la Ley 100 de
1993).

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

- Incapacidades por enfermedad general, profesional y accidentes de
trabajo (articulo 206 de ia Ley 100 de 1983).

2 Corte Constitucional, sentencia C — 315 de 19 de julio de 1999.
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- Atencion de los accidentes de trabajo (articuio 208 de a Ley 100 de
1993).

- Licencia por maternidad (articulo 207 de la Ley 100 de 1993)

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

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

expresamente se sefialé |6 siguiente:

«Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convéncionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de |a publicacién de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del
Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afo se hara la liquidacion defihitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién
de la relacién laboral;

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

Como se desprende de la norma, todas las personas que se vinculen a los
organos del Estado tienen derecho al pago de las cesantias, por lo que los

miembros de las corporaciones publicas estan amparados por esa disposicion.

En cuanto a las vacaciones, es necesario tener en cuenta que tan solo hay lugar
a reconocerlas a partir dé la expedicién de la Ley 1871 de 2017, pues fueron

consagradas en el articulo § de dicha normativa.

Anteriormente, no habia lugar a concederlas pues no existia uha disposicién por

medio de la cual se le concedieran a los diputados, motivo por el cual se negaran.

En relacidén con los demas conceptos que se reclaman como prestacionales es
preciso poner de presente que no hay lugar a réconocerlos. Debe tenerse en
cuenta que tal como lo ha puesto de presente la Corte Suprema de Justicia' los
factores salariales son los dirigidos a retribuir directamente la prestacién del
sefvicio; las prestaciones sociales son aquellas sumas que ho retribuyen

propiamente la actividad desplegada por el trabajador, sino que mas bien cubren

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de 12 de febrero de 1983,
expediente 5481.
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los riesgos o infortunios a que se puede ver enfrentado este; las indemnizaciones,
buscan reparar los dafios que les sean causados; los descansos remunerados
se consagraron con la finalidad de que, mediante la inactividad laboral, el servidor
recupere su fuerza de trabajo paulatinamente desgastada a medida que va
acumulandose la fatiga propia da la labor cumplida; adicionalmente, hay pagos
no constitutivos de salario puesto que no tienen como objeto retribuir el servicio
sino que estan destinados a facilitarle el desempeno cabal de sus funciones o

son una simple liberalidad ocasional del empleador.

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

como se indico previamente, se percibe una suma global.

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

Ahora bien, en la Ley 1871 de 2017 en la que se establecieron los siguientes

derechos: .

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

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

2. Ptima de Navidad, se reconocera de conformidad con lo establecido
en el articulo 11 de la Ley 42 de 1966.

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

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

16
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ejerzan la diputacién.

En caso de falta causada por secuestro, el titular conservara los derechos
remunetaciondles y préstaciones previstos en la ley e igualmente los
llamados a reemplazarlos temporalmente.

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

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

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

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

prima de navidad, las vacaciones y la prima de vacaciones.

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

vacaciones, el auxilio de cesantias, y una prima de navidad.
Luego, si no se tiene derecho actualmente a la prima de servicios, y a la
bonificacion por servicios, con mayor razén, en el momento en el qué el sefor

Carrillo Antolinez presté sus servicios no habia lugar a ellas.

En ese sentido, es claro que el auxilio de cesantias debia liquidarse con base en
la cifra global percibida pot los diputados.

4. De lo probado en el proceso.
En el caso concreto se acreditd que el sefior Wilson Carrillo Antolinez presté sus
servicios a la Asamblea Departamental de Arauca durante el periodo

constitucional 2012 — 2015 (folio 16 cuaderno 2).

Adicionalmente, que le fueron pagados los siguientes emolumentos (folio 21 del

cuaderno principal):

17
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AR Asignacion Prima de Auxilio de Intereses de
fios . . .
mensual navidad cesantias cesantias
2012 $ 10.200.600 $10.200.600 $ 11.0560.650 $ 1.326.078
2013 $ 13:611.000 $10.611.000 $11.495.250 $ 1.379.430

Al respecto se advierte que el fundamento de estos emolumentos, tal como se
sefalé en el acto administrativo demandado (folio 18 del cuagderno principal), tuvo
origen en la cartilla expedida por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica en el afio 2010, en el que se considerd, con base en el concepto 1166 de
1998 expedido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta corporacion, que
los diputados tienen derecho a los emolumentos previstos en el articulo 17 de la
Ley 6 de 1945.

Sin embargo, tal como se indicé previamente, ello no implica que no tengan

derechos a otros emolumentos.

Es por lo anterior gue el demandante.tenia derecho, ademas de la suma global, el

auxilio de cesantias.

Debe recordarse que los miembros de corporaciones publicas ejercen funciones
eminentemente politicas, lo que justifica un tratamiento diferenciado respecto de

quienes ejercen funcién administrativa propiamente dicha.

Como consecuencia de lo expuesto, se confirmara la sentencia de 22 de octubre
de 2015.

5. Costas.

En el caso concreto se advierte que de acuerdo con lo dispuesto en los numerales
1y 3 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, en principio habria lugar a.

condenar en costas a la parte demandante.

Sin embargo, no hubo existié actuacidén alguna en segunda instancia por parte
de la Asamblea Departamental de Arauca, motivo por el cual no se condenara a

la parte demandante.

14 El cual le fue pagado, tal como se consignd en el cuadro que se encuentra en el folio 21 del
cuaderno principal,
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En mérito de lo expuesto, la Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

’ IV. FALLA
,,,@ PRIMERO: CONFIRMAR [a sentencia proferida 22 de octubre de 2015 por el
vl Tribunal Administrativo de Arauca que negé las pretensiones de la demanda
3
o impetrada por la Wilson Carrillo Antolinez.

SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: En firme esta decision, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

S

GABRIEL VALBUENA™HERNANDEZ

2

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ AElZ FRANClS(:éTJO

Ausente con permiso
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