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REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DELOS DIPUTADOS - Regulacién legal / RELIQUIDACION DE CESANTIAS- Improcedencia / VACACIONES /
PRIMA DE VACACIONES

Las prestaciones sociales de los miembros de las Asambleas son las que estdn contempladas en la Ley 6.2 de 1945 y sus normas
complementarias, asi como las modificaciones introducidas en materia de seguridad social en la Ley 100 de 1993 y en lo que respecta a la
liquidacién de cesantias, se debe efectuar conforme a las Leyes 344 de 1996 y 362 de 1997. En este punto es importante aclarar que si bien es
cierto en ley posterior -Ley 1871 de 2017- se fij6 el régimen de remuneracidén, prestacional y seguridad social de los miembros de las Asambleas,
tal disposicién tan solo se enuncia para concluir el marco normativo que rige la materia, pero no es aplicable al caso concreto, comoquiera que
la reliquidacion del auxilio de cesantias que reclama el demandante corresponde a los afios 2010 y 2011, es decir, anteriores a su expedicién y,
por ende, su situacidén no estd gobernada por lo alli dispuesto.(...) como lo que pretende el sefior Chala Pedraza es la reliquidacién de las
cesantias, con inclusion de las primas de vacaciones y de servicios, se debe concluir que como estas no estan contempladas en la Ley 6.2 de
1945, segun la transcripcién de la norma que se hizo en el acapite 2.2.1. no es viable acceder a esa pretension, postura que es consecuente con
los diversos pronunciamientos que, al respecto, ha realizado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, la cual se comparte en su
integridad, y en la que ademads precisé que tampoco tienen derecho a la prima de servicios, por las razones expuestas en el Concepto 1166 del
25 de noviembre de 1998, previamente transcrito. (...) siguiendo la linea que al respecto ha acogido el Consejo de Estado, como los diputados
no tienen derecho a las primas de servicios y de vacaciones, no es viable disponer la reliquidacién de las cesantias con inclusién de tales
factores y, por tal razén, se deberan revocar los numerales primero a cuarto de la sentencia recurrida que dispuso la anulacién parcial del acto
demandado y ordend el reconocimiento y pago de la reliquidacion del auxilio incluyendo las aludidas primas. No sobra agregar que pese a que
en el expediente hay constancia de que dentro de los emolumentos reconocidos y pagados al actor durante los afios 2010 y 2011 percibid, entre
otros, las primas de servicios y de vacaciones, el hecho de que la administracién departamental hubiera efectuado tal reconocimiento, no genera
derecho a la reliquidacién de las cesantias, pues, como se analizé con antelacidn, los diputados, con antelacién al afio 2017, no tienen derecho a
tales prerrogativas y, en ese entendido, mal podria disponerse su inclusién para liquidar el auxilio en mencion.

FUENTE FORMAL : LEY 48 DE 1962 / DECRETO 1723 DE 1964 / DECRETO LEY 1222 DE 1986 /LEY 62 DE 1945 / LEY 48 DE 1962 / DECRETO LEY
1222 DE 1986 / ACTO LEGISLATIVO 01 DE 1996 / LEY 617 DEL 6 DE OCTUBRE DE 2000 / LEY 1871 DE 2017/ LEY 1871 DE 2017 / LEY 52 DE 1969 /
LEY 344 DE 1996

SANCION MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE CESANTIAS A DIPUTADO - No procede por consignacién incompleta y por no tener derecho a
vacaciones y prima de vacaciones

Debido a que el sefior Chala Pedraza no tiene derecho a la reliquidacion de las cesantias con inclusién tales primas, puesto que no se pueden
tener, para ese efecto, conceptos que el legislador no ha previsto como integrantes de su régimen salarial y prestacional, y como la sancién
moratoria pretendida deriva del presunto pago incompleto del auxilio de cesantias, por la no inclusién de los emolumentos tantas veces citados,
tampoco se genera la presunta mora de la administracion en el pago integral de la prestacién, toda vez que no se demostré que hubiera una
diferencia en la liquidacién ordenada, y no se causaron saldos a favor del actor, respecto de los cuales pueda alegar un pago tardio.
Adicionalmente, la jurisprudencia de esta Seccién ha precisado que respecto de las diferencias que surjan a causa del pago parcial o incompleto
del auxilio de cesantias no procede la sancién por mora.
FUENTYE FORMAL: LEY 50 DE 1990 / LEY 344 DE 1996
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Demandado: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, ASAMBLEA
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Temas: Prestaciones sociales
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién parcial interpuesto por las partes demandante y demandada, contra la sentencia proferida el 27 de junio
de 2017 por el Tribunal Administrativo del Tolima, por medio de la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. La demanda
1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el Articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Fredy Enrique Chala Pedraza formulé demanda ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, en orden a que se declare la nulidad de la Resolucién 030 del 17 de marzo de 2014, suscrita por el presidente de la Asamblea del
Tolima, mediante la cual le neg6 el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales pretendidas.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité condenar al departamento del Tolima a (i) reconocer y
pagar las diferencias en sus cesantias de los afios 2010 y 2011, producto de la no inclusién de las doceavas partes de los emolumentos que
reclama; (ii) disponer el pago de la sancién moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso en el pago de las diferencias de las
cesantias y (iii) ajustar las sumas que se adeudan, de conformidad con lo previsto en el Articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

1.1.2. Hechos
Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefialé los siguientes:

i) El sefior Fredy Enrique Chala resulté elegido popularmente como diputado del departamento del Tolima para el periodo 2008-2011 y tomé
posesion de ese empleo el 1 de enero de 2008.

ii) Durante 2010 y 2011 la remuneracién del demandante, como diputado, comprendié los siguientes emolumentos: remuneracién mensual,
prima de servicios, prima de navidad, indemnizacién por vacaciones, prima de vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias.

iii) Al momento de liquidar las cesantias de los afios 2010 y 2011, la Asamblea solo tomé en cuenta la remuneracion mensual y la 1/12 parte de
la prima de navidad, pero no incluyé la 1/12 parte de los demds factores, tales como la prima de navidad y la prima de vacaciones, lo que
origind una diferencia en el valor reconocido por concepto de ese auxilio.

iv) El 30 de diciembre de 2013, el demandante formulé peticién ante el departamento y la Asamblea, con el fin de que se reconociera y pagara
la reliquidacion de sus cesantias y la sancién moratoria prevista en el Articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
v) La Asamblea respondid la solicitud anterior, a través de la Resolucién 030 del 17 de marzo de 2014, mediante la cual se negd la pretension.

vi) Como las Asambleas cuentan con autonomia administrativa y financiera pero no con personeria juridica, el ente llamado a responder es el
departamento del Tolima.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales se sefialaron los Articulos 22 de la Ley 65 de 1946; 7 de la Ley 48 de 1962; 99 de la Ley 50 de 1990; 13 de la Ley 344 de 1996; la Ley
62 de 1945; el Articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y el Decreto 2567 de 1946.

Al desarrollar el concepto de violacidén, el apoderado del demandante expuso los argumentos que se resumen a continuacion:

i) La administraciéon no liquidé las cesantias conforme a la ley, pues no incluy6 las primas de servicios y de vacaciones, razén por la cual se debe
entender que pagd, en forma completa, la prestacion y, bajo ese entendido, viol¢ las previsiones del Articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por lo que
se hace acreedora a la sancién contemplada en esa disposicién, equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

ii) De conformidad con lo establecido en el Articulo 7 de la Ley 48 de 1962, los diputados gozaran de iguales prestaciones e indemnizaciones
previstas para los servidores publicos en la Ley 62 de 1945; ademas, el Articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 adiciond la Ley 62 de 1945 en lo
que respecta a los factores salariales para la liquidacién del auxilio de cesantias y, entre ellos, enlistd los siguientes: a. asignacién basica; b.
gastos de representacién; c. dominicales y festivos; d. horas extras; e. auxilios de alimentacién y transporte; f. prima de navidad; g. prima de
servicios; h. viaticos y i. bonificacién por servicios.

iii) El Articulo 13 de la Ley 344 de 1996 modificd el régimen del auxilio de cesantias y establecié su liquidaciéon en forma anual, para los
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servidores que se vincularan a partir de tal disposicién; ademas, equiparé la situacién de los trabajadores publicos y privados en lo que respecta
a la oportunidad para consignar anualmente la prestacién.

iv) De conformidad con lo anterior, la entidad vulneré lo previsto en la Ley 62 de 1945 y en el Decreto 1045 de 1978, en cuanto no incluyd las
primas de navidad y de servicios para la liquidaciéon de sus cesantias; de igual manera, desconoci6 el Decreto 2567 de 1946 que establece que
el computo de la prestacion no solo debe incluir el salario mensual, sino todo lo que reciba el empleado como retribucién ordinaria y permanente
del servicio.

v) El numeral 32 del Articulo 99 de la Ley 50 de 1990 prevé que el empleador estd en la obligacién de consignar las cesantias a sus empleados,
antes del 15 de febrero del afio siguiente a aquel en que se causaron y la consecuencia de ese incumplimiento es la sancién que deberd pagar al
empleado, equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, la cual se continla causando hasta cuando se haga la consignacién efectiva
de la prestacion en el fondo correspondiente.

1.2. Contestacién de la demanda
1.2.1. Asamblea del Tolima
La apoderada de la demandada se opuso a las pretensiones’ y expuso las siguientes razones de defensa:

i) La Asamblea es una corporacién politico administrativa de eleccién popular que goza de autonomia administrativa y patrimonio propio; sin
embargo, carece de personeria juridica para actuar y ello le impide comparecer al juicio; por tal razén se debe disponer su desvinculacién de la
controversia y, por ende, declarar probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva.

ii) Para solicitar la reliquidacién de las cesantias y la indemnizacién por mora en el reconocimiento, el interesado se debe sujetar al término
previsto en el Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, so pena de declarar la extincién del derecho por virtud del fenémeno de la prescripcion, el
cual se debera declarar, por los lapsos que hubieren transcurrido sin reclamacién oportuna.

iii) La Asamblea depende de la apropiacion realizada por la Gobernacién del Tolima, por lo que el pago de la prestacion se sujeté al valor girado
por la entidad territorial, de modo que debe prosperar la excepcién de inexistencia de la obligacion.

iv) Dentro de la partida presupuestal correspondiente al auxilio de cesantias de los diputados, para los afios 2010 y 2011, el departamento tan
solo transfirid los recursos para que las cesantias se pagaran tomando como base la remuneracion bésica mensual y la 1/12 parte de la prima de
navidad; por lo tanto, el pago no se podia sujetar a otros factores, como los que echa de menos la parte demandante.

v) La sancién moratoria reclamada no es procedente, toda vez que el auxilio de cesantias fue pagado al demandante antes del 15 de febrero del
afo siguiente a aquel en que se causaron y, por esa razén, no se causo la penalidad pretendida.

1.2.2. El departamento del Tolima
El apoderado del ente territorial demandado se opuso a las pretensiones’ y expuso las siguientes razones de defensa:

i) Los diputados tienen la calidad de servidores publicos y no de empleados publicos y, en aquella condicién, tienen derecho a las prestaciones
sociales previstas en el Articulo 17 de la Ley 62 de 1945, entre las cuales se encuentran las cesantias, los intereses a las cesantias y la prima de
navidad; de igual manera, les asiste el derecho a aquellas prestaciones reguladas en la Ley 100 de 1993, entre ellas, la pensién de vejez, la
pensién de invalidez por riesgo comun, el auxilio funerario, la incapacidad general, etc.

ii) No obstante lo anterior, a tales servidores no les asiste el derecho al reconocimiento y pago de vacaciones, prima de servicios y prima de
vacaciones, comoquiera que no hay sustento normativo que justifique su pago; en efecto, en el Congreso de la Republica recae la competencia
de fijar el régimen salarial y prestacional de estos y alin no se ha expedido o promulgado norma que rija la materia. Por lo tanto, ese vacio no se
puede llenar con una interpretaciéon equivocada de la ley, como la que pretende la parte actora, maxime cuando la Ley 617 de 2000 sefiala la
remuneracién de los diputados y, de ella, no se infiere que se deba reconocer concepto alguno por los factores pretendidos.

i) Por otro lado, el departamento del Tolima gird, oportunamente, los recursos orientados al pago de las cesantias del demandante, por esta
razén, mal podria aducirse que incurrié en mora para el pago de la prestacién y que se debe imponer, a su cargo, la sancién moratoria
pretendida en la demanda.

iv) Con fundamento en lo anterior, deben prosperar las excepciones de falta de causa juridica o legal para pretender la nulidad del acto acusado,
falta de vicio en los actos administrativos que se acusan, interpretacién errénea de la norma, cobro de lo no debido e inexistencia de la
obligacion.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante sentencia proferida el 27 de junio de 2017,% accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, con sustento en las siguientes consideraciones:

i) Por expresa disposicion de la ley, los miembros de las Asambleas tienen derecho a las cesantias, las cuales se deben liquidar a razén de un
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mes de salario por cada afio laborado, tomando como base, ademés de la asignacién bésica, todas las sumas percibidas a cualquier otro titulo,
que impliquen retribucion directa o indirecta de lo los servicios prestados, tal como lo prevé el Articulo 22 de la ley 65 de 1946.

ii) En el caso concreto del demandante, se pudo verificar que las cesantias de los afilos 2010 y 2011 se liquidaron teniendo en cuenta,
Unicamente, la asignacién basica y la prima de navidad, es decir, que se omitié incluir las primas de vacaciones y de servicios, pese a que tenia
derecho a su reconocimiento e inclusién.

iii) Lo anterior conlleva impartir la orden, con destino al departamento del Tolima, de reliquidar el auxilio de cesantias del demandante, de modo
que incluya las doceavas partes de las primas de vacaciones y de servicios correspondientes a los afios 2010 y 2011.

iii) En lo que respecta a la sancién moratoria pretendida, el Articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en su numeral 32, prevé que, en caso de
incumplimiento del empleador, en la consignacién oportuna de las cesantias, debera reconocer y pagar, a favor del empleado, un dia de salario
por cada dia de retraso. Asi las cosas y con el fin de establecer si era viable el reconocimiento de la sancién reclamada en la demanda y como
en el expediente no obraba prueba de las resoluciones mediante las cuales se reconocieron las cesantias al actor, ni la certificacién en la que
constara la fecha en que se efectud el pago, producto de una prueba de oficio, se obtuvo certificacién a través de la cual se determind que las
cesantias correspondientes a los afios 2010 y 2011 fueron pagadas con antelacién al 15 de febrero del afio siguiente a aquel en que se
causaron, por lo tanto, no es viable la pretensién del actor, en torno al pago de la sancién moratoria.

1.4. El recurso de apelacién

1.4.1. El demandante

El demandante, actuando por intermedio de apoderado, interpuso recurso de apelacién® parcial en contra de la sentencia previamente
referenciada, y solicitdé que se revoque la decisiéon de no acceder a la sancién moratoria reclamada y, en su lugar, también se acceda a esa
pretensién de la demanda. Como sustento de su pretensién expuso:

El tribunal interpretd equivocadamente la pretension de sancién moratoria, toda vez que no se buscaba el pago de esa penalidad producto de la
tardanza en la consignacién de las cesantias, propiamente dicha, sino que su reclamo derivaba del pago incompleto de la prestacién por la no
inclusion de todos los factores que la integran, lo que, a su vez, daba lugar a conceder la sancién deprecada, la cual se debe reconocer por el ad
quem.

1.4.2. El Departamento del Tolima

El ente territorial demandado, actuando por intermedio de su apoderado, interpuso recurso de apelacién parcial contra la providencia recurrida,
en cuanto accedid a la reliquidacién del auxilio de cesantias. Para tal efecto, expuso lo siguiente:

i) Aunque se comparte la decisién adoptada por el a quo de negar la pretensién orientada al reconocimiento y pago de la sancién moratoria, no
ocurre igual respecto de acceder a la reliquidacién del auxilio de cesantias, toda vez que los diputados son beneficiarios de las prestaciones
sociales contempladas en el Articulo 17 de la Ley 62 de 1945, de donde se deriva que tan solo les asiste el derecho a recibir las cesantias, los
intereses a las cesantias y la prima de navidad, pero no las primas que el tribunal ordend incluir para la liquidacién del auxilio.

ii) La competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los diputados radica en el Congreso y, hasta la fecha, no se ha reglamentado o
expedido norma que regule la materia, razén por la cual ese vacio normativo no se puede llenar con la interpretacion realizada por el juez de
instancia.

iii) El Consejo de Estado, en concepto 1700 del 14 de diciembre de 2005 sefialé que la remuneracién de los diputados no contempla sumas
diferentes a lo que globalmente se establece en la ley y no hay lugar a reconocer factores o beneficios distintos; ademas, el Departamento
Administrativo de la Funcién Plblica, en el concepto No. 20136000186391 del 10 de diciembre de 2013 se refirié a la improcedencia de
reconocer vacaciones y primas de vacaciones a los diputados, ante inexistencia de norma que disponga lo pertinente.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

1.5.1. La Asamblea del Tolima

El apoderado de la corporacién publica descorrié el término para alegar’ y, en su escrito, solicité revocar la sentencia proferida por el a quo en
cuanto se accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda vy, en su lugar, denegarlas.

1.5.2. El demandante
El sefior Fredy Enrique Chala guardé silencio durante esta etapa procesal.’
1.6. El Ministerio Puablico

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto’.
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La Sala decide, previas las siguientes
2. Consideraciones
2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer si el demandante tiene derecho a i) la reliquidacién de las cesantias de los afios 2010 y 2011, con inclusién de las
primas de vacaciones y de servicios con base en la normativa que rige a los empleados publicos del orden nacional; y ii) la sancién moratoria
producto del pago incompleto de las cesantias, en cuanto no se incluyeron los aludidos factores.

2.2. Marco normativo
2.2.1. La remuneracion de los diputados

La Ley 48 de 1962 «Por la cual se fijan unas asignaciones, se aclara la Ley 172 de 1959, y se dictan otras disposiciones», en su Articulo 7,
establecié que los miembros de las Asambleas gozaran de las mismas prestaciones e indemnizaciones sociales consagradas para los servidores
publicos en la Ley 6.2 de 1945 y demas disposiciones que la adicionen o reformen.

El Decreto 1723 de 1964, por el cual se reglamentd la ley anterior, en su Articulo 6.2 reiterd lo dispuesto en el Articulo 7 de la ley citada.

El igual sentido, el Decreto Ley 1222 de 1986 «Por el cual se expide el Cédigo de Régimen Departamental», en su Articulo 56, dispuso que los
miembros de las Asambleas Departamentales gozarian de las prestaciones e indemnizaciones sociales consagradas para los servidores pUblicos
en la Ley 6.2 de 1945 y normas que la adicionen o reformen.

Ahora bien, la Ley 6.2 de 1945 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos
colectivos y jurisdiccién especial de trabajo», en el Articulo 17, sefald las prestaciones sociales de que eran beneficiarios los empleados y
obreros nacionales y que, por disposicion de la Ley 48 de 1962 y su decreto reglamentario, se hicieron extensivos a los diputados, y
comprenden:

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

b) Pension vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios
de servicio continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta
pesos ($30) ni exceder de doscientos pesos ($200) en cada mes. La pensién de 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 pensién.

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

La pensidn de invalidez excluye la cesantia y la pensién de jubilacién.

d) Seguro por muerte del empleado u obrero, equivalente a la cesantia que le hubiere correspondido y que se pagard 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 hospitalaria en los casos a que haya lugar, sin pasar de seis (6) meses.

g) Los gastos indispensables del entierro del empleado u obrero.

PARAGRAFO. - Los empleados que hayan prestado sus servicios al Congreso durante veinte legislaturas contindas o discontinuas, tendran
derecho a todas las prestaciones sociales contenidas en este Articulo.

La Ley 42 de 1966, en su Articulo 11,° ademas, incluyé el derecho a devengar la prima de navidad.
Con posterioridad a tales disposiciones, se promulgd la Constitucidn Politica de 1991, cuyo Articulo 299 establecid lo siguiente:

ARTICULO 299.- En cada departamento habra una corporacién administrativa de eleccién popular que se denominara asamblea departamental,
la cual estard 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 eleccién de
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diputados, previo concepto de la Comisiéon de Ordenamiento Territorial. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera
fijado por la ley. No podrd ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda. Los diputados no tendran la calidad
de funcionarios publicos. El periodo de los diputados seré de tres afios, con las limitaciones que establezca la ley, tendran derecho a honorarios
con su asistencia a las sesiones correspondientes. (Se destaca)

El Articulo en cita ha sido modificado a través de los Actos Legislativos 1 de 1996, 2 de 2002 y 1 de 2003 que modificé su inciso 1; sin embargo,
este dltimo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-668 de 2004°. Finalmente, la norma enunciada fue modificada
por el Acto Legislativo 1 de 2007, cuyo texto actual es el siguiente:

ARTICULO 299.- En cada departamento habra una corporacién politico-administrativa de eleccién popular que se denominaré asamblea
departamental, la cual estard integrada por no menos de 11 miembros ni méas de 31. Dicha corporacién gozarad de autonomia administrativa y
presupuesto propio, y podra ejercer control politico sobre la administracién departamental.

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

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

Los miembros de la Asamblea Departamental tendran derecho a una remuneracién durante las sesiones correspondientes y estardn amparados
por un régimen de prestaciones y seguridad social, en los términos que fijen la ley. (Resalta la Sala)

En lo que tiene que ver con la remuneracion de los diputados, la Ley 617 del 6 de octubre de 2000 «Por la cual se reforma parcialmente la Ley
136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras
normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional» en sus Articulos 28 y
29 establecio:

ARTICULO 28. Remuneracién de los Diputados. La remuneracién de los diputados de las Asambleas Departamentales por mes de sesiones
corresponderd a la siguiente tabla a partir del 2001:

Categoria de departamento Remuneracién de diputados
Especial 30 smim

Primera 26 smim

Segunda 25 smim

Tercera y cuarta 18 smim

ARTICULO 29. Sesiones de las Asambleas. El Articulo 1o. de la Ley 56 de 1993, quedaré asi:

"Articulo 1o. Sesiones de las Asambleas. Las asambleas sesionardn durante seis (6) meses en forma ordinaria, asf:

[...]

PARAGRAFO 2. Los Diputados estaran amparados por el régimen de seguridad social previsto en la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones
complementarias. En todo caso se les garantizard aseguramiento para salud y pensiones. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

(Negrilla fuera de texto)

Finalmente, el legislador, a través de la Ley 1871 de 2017 «Por medio de la cual se dictan el régimen de remuneracion, prestacional y seguridad
social de los miembros de las asambleas departamentales y se dictan otras disposiciones» en sus Articulos 3.2 y 5.2 determind lo siguiente:

ARTICULO 3. Régimen prestacional de los diputados. El servidor plblico que ejerza como diputado tendra derecho a seguro de vida con cargo a
la seccién 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 32y 42 de la Ley 52 de 1969 y el Articulo 13
de la Ley 344 de 1996 o por las normas que lo adicionen o modifiquen.

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

PARAGRAFO 1. A partir de la presente ley, cada Departamento deberd homologar las prestaciones que hubiere reconocido hasta el momento y
reemplazarla con las establecidas en el presente régimen.

ARTICULO 5. Derechos de los diputados. Los diputados tendran derecho a:
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1. Vacaciones y prima de vacaciones. La cuantia y término se reconocera de conformidad con lo establecido en la Decreto nimero 1045 de 1978
y se hara en forma colectiva. Para el reconocimiento se tendrd en cuenta como si se hubiese sesionado todo el afio.

2. Capacitacion. Se extenderd a los diputados y directivos de federaciones y confederaciones de diputados lo dispuesto en los Articulos 25, 26,
27y 28 de la Ley 1551 de 2012

3. Gasto de Viaje. Las asambleas departamentales podrén 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.

De conformidad con lo previsto en el Articulo 10 de la ley previamente citada, empez6 a regir a partir de su publicacién, esto es, desde el 12 de
octubre de 2017.

2.2.2. Las cesantias a favor de los diputados

Como se analizé en el acépite anterior, dentro de las prestaciones reconocidas a favor de los diputados, estan las cesantias, segln lo dispuesto
en los Articulos 7 de la Ley 48 de 1962, 6 del Decreto 1723 de 1964 y 56 del Decreto Ley 1222 de 1986 que, a su vez, remiten a la Ley 6.2 de
1945, la cual, en su Articulo 17, literal a), consagra el derecho a ese auxilio.

Si bien es cierto en la Ley 6.2 de 1945 la liquidacién de esa prestacién se consagré bajo el régimen de retroactividad, también lo es que ella ha
sufrido modificaciones, entre ellas, en la Ley 5.2 de 1969'°; con posterioridad, y con el propésito de desmontar ese régimen para los servidores

publicos del nivel territorial, el legislador expidié primero el Decreto 3118 de 1968 y luego la Ley 344 de 1996, en cuyo Articulo 13 establecio:

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

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

b) Les seran aplicables las demés 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.

Paragrafo. El régimen de cesantias contenido en el presente Articulo no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional.

La norma anterior fue reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, y, en el Articulo 12 se previé:

ARTICULO 12.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los Articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes
de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido en el Articulo

5y deméas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

PARAGRAFO. - Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los
aportes al mismo se realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el Articulo 6 de la Ley 432 de 1998. (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, los Articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, a los cuales remite la disposicién anterior, establecen:
ARTICULO 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantfa, tendra las siguientes caracteristicas:

12, El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidaciéon definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

22, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio 0 en la fracciéon que se liquide definitivamente.

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada dia
de retardo.

ARTICULO 102.- El trabajador afiliado a un Fondo de Cesantia sélo podré retirar las sumas abonadas en su cuenta en los siguientes casos:

Cuando termine el contrato de trabajo. En este evento la Sociedad Administradora entregara al trabajador las sumas a su favor dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la presentacién de la solicitud.

En los eventos en que la legislacién vigente autoriza la liquidacién y pago de cesantia durante la vigencia del contrato de trabajo. El valor de la
liquidacién respectiva se descontara del saldo del trabajador desde la fecha de la entrega efectiva.

Sentencia 2015-00656 de 2021 Consejo de 7 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ARTICULO 104.- De las liquidaciones de cesantia que se efecttien el 31 de diciembre de cada afio el empleador deberd entregar al trabajador un
certificado sobre su cuantfa.

La Sociedad Administradora del Fondo de Cesantia podrd presentar al trabajador en las acciones que se adelanten con motivo del
incumplimiento del empleador en la liquidacién o pago del auxilio de cesantia.

En lo que respecta a los factores para liquidar las cesantias, estdn contemplados en el Articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 «Por el cual se fijan
las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector
nacional» y comprenden: a. La asignacion basica mensual; b. Los gastos de representacion y la prima técnica; c. Los dominicales y feriados; d.
Las horas extras; e. Los auxilios de alimentacién y transporte; f. La prima de navidad; g. La bonificacién por servicios prestados; h. La prima de
servicios; i. Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento
ochenta dias en el Ultimo afio de servicio; j. Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-
Ley 710 de 1978; k. La prima de vacaciones; . El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio; Il. Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del
Articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran dentro del expediente, se puede establecer lo siguiente:

2.3.1. La prestacién del servicio del demandante y las acreencias reconocidas a su favor

i) El 1 de julio de 2009," la Asamblea del Tolima expidié la Resolucién 034, por la cual suplié una vacante, asi:

Articulo primero. Llamar al sefior fredy enrique chala pedraza, para que supla la vacante dejada por el Diputado mauricio alvarado hidalgo,
mientras dura su licencia no remunerada.

ii) EI 1 de julio de 2009, el sefior Fredy Enrique Chala Pedraza tomé posesion del cargo de diputado ante la Asamblea del Tolima, segun consta
en acta de posesion No. 20 de la fecha.

iii) El 4 de agosto de 2009," la Asamblea del Tolima expidi6 la Resolucién 062, por la cual acepté la renuncia a una suplencia temporal y suplié
una vacancia. Al respecto decidié:

Articulo primero. Aceptar al diputado fredy enrique chala pedraza la renuncia a ocupar la vacante temporal dejada por el diputado mauricio
avarado hidalgo,

Articulo segundo. Llamar al sefior fredy enrique chala pedraza, para que ocupe la curul dejada por el doctor plinio valencia varon.

iv) El 6 de agosto de 2009," el sefior Fredy Enrique Chala Pedraza tomé posesién del cargo de diputado ante la Asamblea del Tolima, segun
consta en acta de posesion No. 23 de la fecha.

v) El 17 de diciembre de 2013," el profesional universitario de la Asamblea del Tolima expidié certificacién en la que consta que el sefior Fredy
Enrique Chala Pedraza tuvo la condicién de diputado durante los afios 2010 y 2011 y percibié los siguientes emolumentos: remuneracion

mensual, prima de servicios, prima de navidad, indemnizacién por vacaciones, prima de vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias.

vi) El 8 de abril de 2015, el secretario general de la Asamblea del Tolima certificé que el demandante se desempefié como diputado durante el
lapso comprendido entre el 1 de julio de 2009 y el 31 de diciembre de 2011.

2.3.2. La reclamacién administrativa

i) EI 20 de diciembre de 2013, el sefior Fredy Enrique Chala radicé peticién en la Gobernacién del Tolima, en la cual reclamd la reliquidacién de
sus cesantias por no haber incluido las doceavas partes de las primas de servicios y de vacaciones; de igual manera, requirié el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria producto del pago incompleto de la prestacion.

ii) EI 30 de diciembre de 2013," el demandante formulé igual reclamacién a la sefialada en el numeral anterior, ante la Asamblea del Tolima.

iii) El 28 de enero de 2014," la directora de la Oficina de Asuntos Juridicos de la Gobernacién del Tolima remitié la solicitud radicada por el
demandante en esa entidad, a la Asamblea del departamento, por ser de su competencia.

iv) El 17 de marzo de 2014,” la Asamblea del Tolima expidié la Resolucién 030, por la cual resolvié la anterior solicitud, en los siguientes
términos:

Revisado el fondo del asunto objeto de a peticion, se observa que el auxilio de cesantias del peticionario, correspondiente a los afios 2010 y
2011 fue liquidado asf:
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2010

ELEMENTOS O FACTORES VALOR 1/12
Asignacion Basica $12.875.000.00 00

Prima de Navidad $12.875.000.00 $1.072.917
TOTAL PAGADO $13.947.917
2011

Asignacion Basica $13.390.000.00 00

Prima de Navidad $13.390.000.00 $1.115.833.00
TOTAL PAGADO $14.505.833.00

En esta liquidacién no se incluyd la prima de servicios, la prima de vacaciones, ni la bonificacién por servicios prestados. En dicha liquidacién la
prima de navidad fue incluida como factor salarial.

(...)

La Asamblea Departamental del Tolima, carece de disponibilidad presupuestal para resolver favorablemente y satisfacer la peticién del petente,
imponiéndose la obligacién de denegar el reconocimiento de los derechos solicitados, lo que se dispondra en la parte resolutiva de esta
resolucion.

2.3.3. Otras pruebas

i) EI 10 de diciembre de 2013, la directora juridica del Departamento Administrativo de la Funcién Publica remitié ante la Direccién General de
Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico un concepto en torno a la viabilidad o no de reconocer las vacaciones y prima de
vacaciones a los diputados, en el cual se concluyd lo siguiente:

[...]

En virtud de lo expuesto, los Diputados tienen derecho a las prestaciones sociales contempladas en la Ley 100 de 1993, que son:

- La Pensidn de Vejez, que se encuentra regulada el (sic) Articulo 33 y s.s.

- La pensién de invalidez por riesgo comun, consagrada en el Articulo 38 y s.s.

- El auxilio funerario, regulado por el Articulo 51.

- Incapacidades por enfermedad general, enfermedad profesional y accidente de trabajo establecido en el Articulo 206.

- Atencién de los accidentes de trabajo y la enfermedad profesional consagrada en el Articulo 208.

- El plan obligatorio de salud, que cubre proteccién integral en maternidad y enfermedad general en las fases de promocién y fomento a la salud
y la prevision, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segln las condiciones del régimen.

Y adicionalmente a las prestaciones contempladas en la Ley 100 de 1993, los Diputados tienen derecho a percibir las siguientes:

- Auxilio de cesantias.

- Intereses sobre las cesantias.

- Prima de navidad.

Como quiera que ni la Ley 62 de 1945 ni en las normas expedidas con posterioridad a la misma para los empleados departamentales se hace
mencién alguna a las vacaciones, puede inferirse que los Diputados no tienen derecho al reconocimiento y pago de prestaciones como las

vacaciones y la prima de vacaciones.

ii) El 6 de marzo de 2017,” el profesional especializado de la Oficina Financiera y de Presupuesto de la Asamblea del Tolima certificé lo
siguiente:

Que, las cesantias correspondientes al afio 2010 del ex diputado fredy enrique chala pedraza [...] fueron consignadas en el fondo de cesantias
horizonte, el veinticinco (25) de enero del afio 2011.

Que, las cesantias correspondientes al afio 2011 del ex diputado fredy enrique chala pedraza [...] le fueron pagadas a él directamente, el dia dos
(02) de febrero del afio 2012.

2.4. Caso concreto

El demandante, quien se desempefd como diputado de la Asamblea del departamento de Arauca para el periodo 2008-2011 (Unicamente entre
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el 1 de julio de 2009 y el 31 de diciembre de 2011) reclama la reliquidacién de sus cesantias con inclusién de las primas de servicios y de
vacaciones y, como consecuencia de ello, considera que al no haberse incluido estos para la liquidacién de esa prestacion, debe reconocerse a
su favor la sancién moratoria producto de la omisidn en el pago completo del auxilio de cesantias. En consecuencia, la Sala, para una mayor
claridad, analizara en forma independiente las diferentes pretensiones, en los dos subtemas siguientes; en caso de no prosperar, se analizaran
las pretensiones subsidiarias.

2.4.1. La reliquidacién de las cesantias

Para analizar si procede la reliquidaciéon de las cesantias con inclusién de las primas de vacaciones y de servicios, es necesario verificar si la
normativa aplicable a los diputados consagra a su favor el reconocimiento de tales emolumentos, como se procedera a continuacién:

Tal como se sefialé en el acapite 2.2.1. de esta providencia, desde la Ley 48 de 1962 se previé que los miembros de las Asambleas gozarian de
las prestaciones sociales consagradas en la Ley 6.2 de 1945, disposicién que fue reiterada mediante los Decretos 1723 de 1964 y 1222 de 1986.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el texto original del Articulo 299 de la Constitucién Politica, se consagrd, a favor de ellos, el
derecho a recibir los honorarios de acuerdo con la asistencia a las sesiones.

En razén a lo anterior, el ministro de Gobierno, formuld ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado una consulta orientada a
definir, entre otros asuntos, si los diputados a las asambleas elegidos para el periodo 1990-1992 tendrian derecho hasta su terminacién al
reconocimiento y pago de prestaciones sociales conforme a las Leyes 6.2 de 1945, 48 de 1962, 77 de 1965 y 5.2 de 1969, la cual fue resuelta en
Concepto 444 del 14 de mayo de 1992,” del cual se destaca lo siguiente:

[...]la circunstancia de no haberse expedido la Ley que establezca las limitaciones y criterios con sujecién a los cuales las Asambleas puedan
fijar los honorarios de los Diputados, implica que el régimen de honorarios todavia no haya entrado a regir y que, por tanto, el régimen salarial y
prestacional previsto para los Diputados en el Cédigo de Régimen Departamental conserva su vigencia. (Se resalta)

El Cédigo de Régimen Departamental al que se refiere el concepto en cita, no es otro que el establecido en el Decreto Ley 1222 de 1986, en
cuyo Articulo 56, como se sefiald en un acapite precedente, remite a las prestaciones sociales consagradas en la Ley 6.2 de 1945.

Ahora bien, como se sefialé en el marco normativo que antecede, el texto original del Articulo 299 de la Constitucién Politica ha sufrido diversas
modificaciones, a través de Actos Legislativos posteriores, la primera de las cuales ocurrié a través del A.L. 1 de 1996, en cuyo inciso final se
determiné que «los miembros de la Asamblea Departamental tendrén derecho a una remuneracién durante las sesiones correspondientes y
estardn amparados por un régimen de prestaciones y seguridad social, en los términos que fije la Ley». En ese sentido, se hizo recaer en el
legislador el deber de fijar el régimen prestacional y de seguridad social de los miembros de las Asambleas.

Producto de tal modificacién, el ministro del interior formulé consulta ante el Consejo de Estado, en torno a diversos asuntos relacionados con el
régimen prestacional de los diputados, la cual fue resuelta a través de Concepto 1166 del 25 de noviembre de 1998,* del cual se extrae lo
siguiente:

De ese modo, y mientras no se expida la nueva ley que desarrolle el Articulo 299 de la Constitucién Politica, mantienen vigencia las
disposiciones sobre régimen salarial y prestacional de los diputados previstas en el Cédigo de Régimen Departamental, Articulos 55 a 58, que
preceptlan:

[..]

- Que los congresistas y diputados gozaran de las mismas prestaciones e indemnizaciones consagradas para los servidores publicos en la ley 62.
de 1945 y demas disposiciones que la adicionen o reformen;

[..]

Las prestaciones de la ley 62. de 1945 y disposiciones que la adicionan o reforman, son basicamente las siguientes: auxilio de cesantia, pensién
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 pensién de sobrevivientes.

Respecto de la prima de servicio, ésta se encuentra establecida para funcionarios del orden nacional (vinculados a ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales), tiene el caracter de prima anual que
equivale a quince dias de remuneracion, pagaderos en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio, y se liquida sobre los factores de
salario que se determinan en el Articulo 59 del decreto ley 1042 de 1978. Por tanto, no puede ser aplicada a los diputados por no existir norma
juridica que autorice su pago a estos servidores. (Destaca la Sala)

Lo anterior quiere decir que pese a las modificaciones introducidas al Articulo 299 de la Constitucion Politica y que el legislador no hubiere fijado
el régimen prestacional y de seguridad social para los miembros de las Asambleas, el Consejo de Estado, en su Sala de Consulta y Servicio Civil,
continué conceptuando que las prestaciones sociales que a estos les corresponden son aquellas consagradas en la Ley 6.2 de 1945 y las normas
que la modifiquen o complementen. Ademas, en forma especifica, en relacién con la prima de servicios sefialdé que no existia norma juridica que
autorizara su pago a favor de estos.
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Ahora bien, la materia relativa a la remuneracién de los diputados, fue abordada por la Ley 617 del 2000, en cuyo Articulo 28 fijé lo pertinente
en salarios minimos legales mensuales vigentes, y conforme a la categoria del departamento; ademas, en los paragrafos 1.2 y 2.2 de su Articulo
29 sefald que esta es incompatible con cualquier otra asignacién que provenga del tesoro, salvo las pensiones o sustituciones pensionales y
excepciones contempladas en la Ley 4.2 de 1992 y que estan amparados por el régimen de seguridad social previsto en la Ley 100 de 1993.

Posterior a la ley en comento, se profirié el Acto Legislativo 2 de 2002, en cuyo Articulo 2% se introdujeron algunas modificaciones al Articulo 299
constitucional; sin embargo, nada relativo a su remuneracion o prestaciones sociales. A su vez, en el afio 2003, a través Articulo 16 del Acto
Legislativo 1, se modificé el inciso 1.2 del Articulo 299, en lo que respecta a la conformaciéon de las Asambleas; no obstante, tal disposicién fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-668 de 2004.

El Ministro del Interior y de Justicia, formuld nueva consulta, tendiente a que el Consejo de Estado clarificara asuntos relativos a las prestaciones
sociales a favor de los diputados; en consecuencia, la Sala de Consulta y Servicio Civil emitié Concepto 1700 del 14 de diciembre de 2005,” en
el cual precisé lo siguiente:

[...]1 no puede entenderse que el paragrafo transcrito pueda afectar el pago de las prestaciones sociales a que tienen derecho estos servidores,
como se verd mas adelante, por el hecho de que la incompatibilidad que menciona la norma se refiera a “cualquier asignacién proveniente del
tesoro publico”. Al respecto la Sala precisa que el fundamento del reconocimiento de tales derechos es de origen constitucional, toda vez que el
Articulo 299 consagra que los diputados “estaran amparados por un régimen de prestaciones y seguridad social, en los términos que fije la ley”
[...]

[...] hasta tanto el legislador se pronuncie, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 299 de la Constituciéon 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 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 62 fue modificada por las leyes 344 de
1996 y 362 de 1997. (Negrilla de la Sala)

Por Ultimo, el Articulo 299 constitucional fue modificado por el Acto Legislativo 1 de 2007 y en su inciso final determind que «los miembros de la
Asamblea Departamental tendran derecho a una remuneracién durante las sesiones correspondientes y estardn amparados por un régimen de
prestaciones y seguridad social, en los términos que fijen la ley». Lo anterior quiere decir que no se introdujo modificacién alguna en torno al
régimen de prestaciones sociales que se venia aplicado a los diputados y mantuvo la previsién segun la cual le correspondia al legislador fijar lo
pertinente.

Con el objeto de fijar el régimen prestacional de los miembros de las Asambleas, el Congreso presenté el proyecto de ley correspondiente, el
cual fue objetado por el presidente de la Republica y la Corte Constitucional declaré fundadas las objeciones, en sentencia C-700 de 2010,” de la
cual se extraen las siguientes conclusiones:

Como se evidencia al leer la norma transcrita, que fue objetada por el Gobierno, en ella el Congreso de la Republica define un régimen
prestacional especial para los diputados, que contempla los siguientes asuntos: (i) establece cudles son las prestaciones sociales a que tendran
derecho, a saber: seguro de vida, auxilio de cesantia e intereses sobre las cesantias, vacaciones, prima de navidad de conformidad con lo
establecido en el Articulo 11 de la Ley 42 de 1966, y prima de servicios; (ii) aclara que a las anteriores prestaciones tendran derecho los
diputados y quienes suplieren las faltas absolutas o temporales de ellos; (iii) en su paragrafo primero sefiala detalladamente la forma en la cual
se liquidara el auxilio de cesantia por cada afio laborado, y para ello toma como base de liquidacién el salario de los diputados sefialado en el
Articulo 2° del mismo proyecto de ley, que a su vez remite para estos propdsitos a lo establecido en el Articulo 28 de la Ley 617 de 2000,
disposicién que, como se vio, lo fija en salarios minimos mensuales dependiendo de la categoria de cada departamento; (iv) indica que la prima
de navidad se liquidarad de conformidad con lo establecido en el Articulo 11 de la Ley 42 de 1966; (v) prevé que en materia de seguridad social
los diputados estaran amparados por el régimen de la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones complementarias.

Ahora bien, el Articulo 3° objetado no contempla algunos asuntos que son necesarios para poder liquidar en cada caso algunas de las
prestaciones sociales a que la misma norma alude. En efecto, al respecto la disposicién omite indicar los siguientes asuntos: (i) cual es el monto
o tope vy la periodicidad con que debe reconocerse la prestacién social por vacaciones; (ii) cual es el monto o tope y la periodicidad con la cual
debe reconocerse la prima de servicios.

Asi las cosas, la Corte observa que en este punto le asiste razén al Gobierno cuando explica que estos asuntos no fueron expresamente
regulados en la disposicién acusada.

Ahora bien, en el escrito de objeciones gubernamentales se sostiene que, conforme al Articulo 4° del mismo proyecto de ley, dicho vacio
legislativo seria llenado por las propias asambleas departamentales, pues asi lo prescribe esta Ultima disposicion, lo cual resulta inexequible
pues la definicién del régimen prestacional de los diputados tiene reserva de ley.

En el anterior escenario se debe concluir que las prestaciones sociales de los miembros de las Asambleas son las que estan contempladas en la
Ley 6.2 de 1945 y sus normas complementarias, asi como las modificaciones introducidas en materia de seguridad social en la Ley 100 de 1993
y en lo que respecta a la liquidacién de cesantias, se debe efectuar conforme a las Leyes 344 de 1996 y 362 de 1997.
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En este punto es importante aclarar que si bien es cierto en ley posterior -Ley 1871 de 2017- se fij6 el régimen de remuneracién, prestacional y
seguridad social de los miembros de las Asambleas, tal disposicién tan solo se enuncia para concluir el marco normativo que rige la materia,
pero no es aplicable al caso concreto, comoquiera que la reliquidacién del auxilio de cesantias que reclama el demandante corresponde a los
afios 2010 y 2011, es decir, anteriores a su expedicién y, por ende, su situaciéon no estad gobernada por lo alli dispuesto.

Asi las cosas, y como lo que pretende el sefior Chala Pedraza es la reliquidacion de las cesantias, con inclusién de las primas de vacaciones y de
servicios, se debe concluir que como estas no estan contempladas en la Ley 6.2 de 1945, segun la transcripcion de la norma que se hizo en el
acapite 2.2.1. no es viable acceder a esa pretension, postura que es consecuente con los diversos pronunciamientos que, al respecto, ha
realizado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, la cual se comparte en su integridad, y en la que ademas precisé que
tampoco tienen derecho a la prima de servicios, por las razones expuestas en el Concepto 1166 del 25 de noviembre de 1998, previamente
transcrito.

Valga aclarar que la Seccién Segunda de esta Corporacién ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en torno a similares pretensiones a las que
se ventilan en el sub examine, y ha concluido que no es viable el reconocimiento pretendido, pues se trata de emolumentos que no estan
contemplados en la Ley 6.2 de 1945. Asi se ha discurrido:

Sea la oportunidad para precisar que la Corte Constitucional avalé 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 Republica no profiriera una nueva ley en la materia, debia
entenderse que el régimen prestacional de los diputados era el recogido en la Ley 62 de 1945, con las modificaciones introducidas por las leyes
100 de 1993, 344 de 1996 y 362 de 1997.

[...]

Al revisar el citado régimen se evidencia que se reconocen los siguientes emolumentos: auxilio de cesantia, pensién vitalicia de jubilacién,
pension de invalidez, seguro por muerte, auxilio por enfermedad no profesional, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria y,
gastos de entierro, por tal motivo se puede concluir que ni la Ley 62 de 1945 ni las expedidas con posterioridad hicieron relaciéon alguna a los
emolumentos que pretende el sefior [...] tales como, vacaciones, prima de vacaciones y prima de servicios, lo cual impide efectuar su
reconocimiento.”

De acuerdo con lo expuesto, y siguiendo la linea que al respecto ha acogido el Consejo de Estado, como los diputados no tienen derecho a las
primas de servicios y de vacaciones, no es viable disponer la reliquidacién de las cesantias con inclusién de tales factores y, por tal razén, se
deberan revocar los numerales primero a cuarto de la sentencia recurrida que dispuso la anulacién parcial del acto demandado y ordené el
reconocimiento y pago de la reliquidacién del auxilio incluyendo las aludidas primas.

No sobra agregar que pese a que en el expediente hay constancia® de que dentro de los emolumentos reconocidos y pagados al actor durante
los afios 2010 y 2011 percibid, entre otros, las primas de servicios y de vacaciones, el hecho de que la administracién departamental hubiera
efectuado tal reconocimiento, no genera derecho a la reliquidacién de las cesantias, pues, como se analizé con antelacién, los diputados, con
antelacién al afio 2017, no tienen derecho a tales prerrogativas y, en ese entendido, mal podria disponerse su inclusién para liquidar el auxilio
en mencion.

2.4.2. La sancién moratoria por el pago incompleto del auxilio de cesantias

Como se sefald en acépites precedentes, y por virtud de lo dispuesto en la Ley 48 de 1962 y en los Decretos 1723 de 1964 y 1222 de 1986, las
prestaciones sociales que estan contempladas a favor de los diputados son aquellas de que trata la Ley 6.2 de 1945, en cuyo Articulo 16, literal
a) consagroé el derecho al auxilio de cesantias.

Sin embargo, la liquidacién de tal prestacion, en la actualidad, se rige por lo dispuesto en el Articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable por
remision de la Ley 344 de 1996, es decir, con corte al 31 de diciembre de cada afio y cuya consignacién en el fondo al que esté afiliado el
empleado, se debe realizar antes del 15 de febrero del afio siguiente a su causacién, pues de no realizarse el pago antes de esa fecha, se
genera, a cargo del empleador una sancién equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

El anterior régimen es el que cobija a los diputados, tal como se dejé plasmado en las providencias citadas, y, en particular, en el concepto 1700
del 14 de diciembre de 2005, cuyo aparte pertinente se citd en el acapite que antecede.

Pues bien, en el asunto bajo analisis, la solicitud de sancién moratoria formulada por el accionante deviene del pago incompleto de las cesantias
que, en sentir del actor ocurrié por la omisidén en que habria incurrido la administracién, de incluir las primas de vacaciones y de servicios.

Por lo tanto, como se analizd en el acapite anterior, debido a que el sefior Chala Pedraza no tiene derecho a la reliquidacién de las cesantias con
inclusion tales primas, puesto que no se pueden tener, para ese efecto, conceptos que el legislador no ha previsto como integrantes de su
régimen salarial y prestacional, y como la sancién moratoria pretendida deriva del presunto pago incompleto del auxilio de cesantias, por la no
inclusién de los emolumentos tantas veces citados, tampoco se genera la presunta mora de la administraciéon en el pago integral de la
prestacion, toda vez que no se demostré que hubiera una diferencia en la liquidacién ordenada, y no se causaron saldos a favor del actor,
respecto de los cuales pueda alegar un pago tardio. Adicionalmente, la jurisprudencia de esta Seccién ha precisado que respecto de las
diferencias que surjan a causa del pago parcial o incompleto del auxilio de cesantias no procede la sancién por mora.

Las anteriores razones conllevan revocar los numerales primero a cuarto de la sentencia de primera instancia, que dispusieron la anulacién
parcial del acto censurado y la reliquidacién del auxilio de cesantias, asi como el numeral sexto que dispuso el término para el cumplimiento de
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la sentencia. Por otro lado, se confirmara en lo demas la sentencia recurrida, en cuanto deneg6 la sancién moratoria pretendida, ordené la
devolucién de remanentes y adoptd otras decisiones.”

2.5. De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016,” respecto de la condena en costas en vigencia del c.p.a.c.a., concluyé que la legislacion
varié del Cédigo Contencioso Administrativo al Céddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de un criterio
subjetivo a uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun
las reglas del Cédigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en la medida de su
comprobacién (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en
esa valoracién se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de las partes,
pues varia segln sea la parte vencida el empleador o el trabajador y la complejidad e intensidad de la participaciéon procesal; que las
estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado
por estas, que la liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia y que procede
condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en los numerales 1y 8 del Articulo 365 del Cédigo General del Proceso,” la Sala
condenard en costas de segunda instancia a la parte demandante, teniendo en consideracion que el recurso de alzada le fue resuelto
desfavorable y la entidad demandada actué durante esta etapa.™

3. Conclusién

Con los anteriores argumentos fuerza concluir que el demandante no tiene derecho a la reliquidaciéon de las cesantias con inclusion de las
primas de servicios y de vacaciones y, por ende, tampoco le asiste el derecho a la sancién moratoria pretendida, por el pago incompleto de la
prestacién, razén que conlleva, de un lado, a revocar los numerales primero a cuarto y sexto de la parte resolutiva de la sentencia de primera
instancia que declaré la nulidad parcial del acto acusado y accedié a la reliquidacién del auxilio de cesantias y, de otro, a denegar la totalidad de
las pretensiones de la demanda. Con condena en costas de segunda instancia a la parte actora.

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

FALLA

Primero.- Revocar los numerales primero a cuarto de la sentencia proferida el 27 de junio de 2017 por el Tribunal Administrativo del Tolima, en
el proceso promovido por Fredy Enrique Chala Pedraza contra el departamento del Tolima, en cuanto accedid a la reliquidacion de las cesantias
reconocidas a este durante los afios 2010 y 2011, con inclusién de las doceavas partes de las primas de servicios y de vacaciones. En su lugar se
dispone:
Denegar la totalidad de pretensiones de la demanda, con base en lo expuesto en las consideraciones que anteceden.
Segundo.- Confirmar en lo demas la providencia recurrida, de conformidad con lo manifestado en la parte motiva de esta providencia.
Tercero.- Condenar en costas al demandante, las cuales deberan ser liquidadas por el Tribunal Administrativo de Tolima.
Cuarto.- Devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente
RAFAEL FRANCISCb SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el Articulo 186 del CPACA.
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9. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

10. En cuyo Articulo 42 en torno al tema analizado, contemplé: Articulo 42.- Los miembros de las corporaciones publicas a que se refiere el
Articulo 3 de la presente Ley, gozaran de las mismas prestaciones e indemnizaciones sociales consagradas para los servidores publicos en la Ley
6 de 1945, y demas disposiciones que la adicionen o reformen, y el auxilio de cesantia se liquidard de acuerdo con lo dispuesto en dicho Articulo
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23. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, M.P. Javier Henao Hidrén.

24. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, M.P. Javier Henao Hidrén.

25. Articulo 2°. El inciso segundo del Articulo 299 de la Constitucién Politica quedara ast:

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados serd 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 tendran la calidad de servidores publicos.

26. Articulo 16. Modifiquese el inciso 12 del Articulo 299 de la Constitucién Politica, el cual quedard asi: Articulo 299. En cada departamento
habrd una Corporacion de eleccién popular que ejercerd el control politico sobre los actos de los Gobernadores, Secretarios de despacho,
Gerentes y Directores de Institutos Descentralizados y, que se denominard Asamblea Departamental, la cual estara integrada por siete (7)
miembros para el caso de las Comisarias erigidas en departamentos por el Articulo 309 de la Constitucién Nacional y, en los demas
departamentos por no menos de once (11) ni mas de treinta y un (31) miembros. Dicha Corporacién gozara de autonomia administrativa y
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presupuesto propio.

27. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, M.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo.

28. Corte Constitucional, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

29. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 7 de septiembre de 2018, radicacién: 81001-23-33-000-2014-00090-01,
numero interno: 0039-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sobre esa tematica y, en igual sentido, pueden observarse las siguientes providencias:
sentencia del 7 de septiembre de 2018, radicacién: 19001-23-33-000-2014-00327-01, nimero interno: 0839-17, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez y
sentencia del 2 de diciembre de 2019, radicaciéon: 19001-23-33-000-2014-00331-01, nimero interno: 4828-16, M.P. William Hernandez Gémez.
30. Folio 19.

31. Estas Ultimas referentes a la representacién judicial de las partes.

32. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero
Bardi, Consejero Ponente: William Herndndez Gémez.

33. «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion [...] 8. Solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion».

34. La Asamblea del departamento presenté alegatos de conclusion. Folios 331 a 339.
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