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CONSEJO DE ESTADO
PRIMAS DE LOCALIZACION, VIVIENDA Y SALUD - Naturaleza / SALARIO - Concepto / PRESTACIONES SOCIALES - Concepto

En cuanto al salario se ha entendido de manera general que es todo lo que se paga directamente por la retribucién o contraprestacién del
trabajo realizado. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al precisar el concepto de salario expresé que "(...) en términos
generales, constituye salario todo lo que recibe el servidor publico como retribucién por sus servicios de manera habitual y periddica, sea
cualquiera la denominacion que se le de. Es decir, el salario es la consecuencia directa del derecho fundamental al trabajo y principio minimo
fundamental de ese derecho, al tenor del articulo 53 de la Carta, que consagra como tal, entre otros, la "remuneracién minima vital y mévil,
proporcional a la calidad y cantidad de trabajo".A su vez, esta Seccién en sentencia del 25 de marzo de 2004 proferida dentro del proceso
referenciado con el nimero 1665-03, dijo que "(...) el concepto de salario ha sido definido en la ley laboral colombiana, tradicionalmente como la
retribucién por el servicio prestado. Por ello, todo pago recibido del empleador que ademds de tener un propdsito retributivo constituya un
ingreso personal del funcionario y sea habitual, tiene NATURALEZA salarial." Las prestaciones sociales, por su parte, han sido establecidas por el
Legislador para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacién de trabajo. Estas pueden estar representadas
por dinero, servicios u otros beneficios con los cuales se busca amparar las contingencias a que suele verse sometida la persona que labora al
servicio de un empleador. En ese orden, y atendiendo los conceptos a los que se ha hecho alusidn, es claro para la Sala que la naturaleza
juridica de las primas creadas a través de la Ordenanza 003, corresponde a una prestacidn social, y no salario como lo establecié la misma
disposicion en su articulo 22, como quiera que las mismas no se pagan por la actividad desplegada por el Diputado sino que van encaminadas a
cubrir sus riesgos y/o necesidades de vivienda, localizacién y salud, las cuales pueden verse alteradas como consecuencia de su actividad.

NORMA DEMANDADA: ORDENANZA 003 DE 10 DE MARZO DE 1998 - ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE NARINO

REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL - Empleados de las entidades territoriales / REGIMEN PRESTACIONAL - Competencia / ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL DE NARINO - Ordenanza 003 de 10 de marzo de 1998. Competencia / ORDENANZA 003 DE 10 DE MARZO DE 1998 - Creacién
primas de localizacién, vivienda y salud / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Ordenanza 003 de 1998 creo prestaciones sociales sin
competencia

La Carta actual asigné al Gobierno Nacional, bajo el pardmetro de una ley marco, la potestad de "Fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de las miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Plblica." , mientras que a las Asambleas Departamentales les asigné
solamente determinar las escalas de remuneracién de las distintas categorias de empleos del respectivo ente territorial. Asi las cosas, y de
acuerdo con toda la normatividad trascrita referente al tema, se puede colegir sin lugar a equivocos que las Asambleas Departamentales no
tienen la atribucion reguladoras de prestaciones sociales de sus empleados. En consecuencia, se dird que la Asamblea Departamental de Narifio
al expedir la Ordenanza 003 de 10 de marzo de 1998, excedié sus facultades creando unas prestaciones sociales, por lo que resulta vélido que
aplicacién del articulo 4 de la Constitucién Politica se inaplique por inconstitucional, porque de acuerdo con ese mandato superior. La
Constitucion es norma de normas y en todo caso de incompatibilidad entre ella y la Ley u otra norma juridica, se deben aplicar las disposiciones
constitucionales. El Tribunal de instancia al declarar la excepcién de inconstitucionalidad, para este caso concreto, acerté en su decision, toda
vez que es flagrante la violacion de los articulos 150 [19] y 313 [7] de la Constitucién Politica, pues como ya se dijo, la Asamblea Departamental
de Narifio, a través de la Ordenanza 003 de 1998, cred sin competencia unas prestaciones sociales a favor de los Diputados.
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Demandado: DEPARTAMENTO DE NARINO Y ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE NARINO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte actora, contra la sentencia del 3 de abril de 2009,
proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, que declaré de oficio la excepcién de inconstitucionalidad de la Ordenanza 003 del 10 de
marzo de 2008 y denegd las pretensiones de la demanda instaurada contra el Departamento de Narifio y su Asamblea Departamental.

ANTECEDENTES

Los sefiores Serafin Romo Burbano, Marco Aurelio Galindez Narvéez, Giovany Narvéez Lépez, Guillermo Zarama Santacruz, Victor Ignacio
Jaramillo Casierra, Edgar Alberto Burbano Martinez, Jairo Bravo Vélez, Julio César Betancourt Martinez, German Chamorro De la Rosa, Gerardo
Ramoén De los Rios Chavarriaga y Guillermo Hernando Romo Insuasty; todos mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accién consagrada
en el articulo 85 del C.C.A., solicitaron al Tribunal Administrativo de Narifio declarar la nulidad del Acto Administrativo de 17 de diciembre de
2002, proferido por la Asamblea Departamental que denegd el reconocimiento y pago de unas primas de localizacién, vivienda y salud.

A titulo de restablecimiento del derecho pidieron que se condenara a la entidad territorial demandada y a su Duma Departamental, a pagar
dichos emolumentos de la forma establecida en el numeral segundo a décimo segundo de la demanda. Asi mismo, deprecd la condena en costas
y agencias en derecho, dando cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en los articulos 176 a 178 del C.C.A.

Como fundamento de sus pretensiones expusieron que fueron elegidos como Diputados a la Asamblea Departamental de Narifio para el periodo
comprendido entre 1998 y 2000, siendo algunos reelegidos para el afio lectivo 2001 a 2003.

Refirieron, que a través de la Ordenanza 003 del 10 de marzo de 1998, la Asamblea Departamental reglamenté los salarios de los Diputados,
ordenando en su articulo 1°, que la asignacion de estos en periodo de sesiones seria igual por todo concepto a lo devengado mensualmente por
un parlamentario en cuanto hace referencia a su sueldo basico y gastos de representacion, y en un 60% la prima de localizacién, vivienda y
salud.

Afirmaron, que en cumplimento de dicha disposicién se les cancelé el valor correspondiente a las primas de localizacién, vivienda y salud
durante el primer semestre de 1998, sin embargo, y sin razoén justificable, la Asamblea dej6é de cancelarles los valores correspondientes por
dichos conceptos.

Agregaron, que por la aprobacién de la Ordenanza 003, se les inicié una investigacién penal por el presunto delito de Prevaricato por Accién, la
cual fue precluida en la etapa de calificacion del mérito sumarial, demostrando asi que nunca incurrieron en ese punible.

Dijeron, que el 13 de marzo de 2001 y el 11 de diciembre de 2002, elevaron sendas peticiones tendientes a obtener el pago de dichas
prestaciones por los periodos durante los cuales ostentaron la calidad de Diputados de la Asamblea, pero fueron denegadas por el Secretario
General de la Corporacion a través del acto demandado.

Como disposiciones violadas citaron los articulos 2°, 11, 13, 25, 29 y 209 de la Constitucién Politica; 82, 83, 84, 135, 136, 137, 138 y 139 del
C.C.A; 22, 23, 24,39, 64, 65, 249 y 306 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y la Ley 446 de 1998.

Al desarrollar el concepto de violacién expusieron, que con la expedicién del acto demandado se desconocié el principio de presuncidon de
legalidad que reviste a los actos administrativos, como quiera que la ordenanza que dispone el pago de las primas cuestionadas no ha sido
objeto de control jurisdiccional.

Alegaron, que la actuacién de la Asamblea en cuanto suspendid el pago de las referidas primas sin sustento legal alguno, vulnera sus derechos
fundamentales al debido proceso administrativo, a la igualdad, al trabajo y al minimo vital.

En la oportunidad procesal correspondiente, la Asamblea Departamental de Narifio, a través de su apoderado judicial, se opuso a las
pretensiones de la demanda por considerar que la Ordenanza de la cual derivan los derechos reclamados no tiene fundamentos juridicos, legales
ni constitucionales que avalen su aplicacién, y por ende solicitan declarar la excepcién de inconstitucionalidad.

El Departamento de Narifio, por conducto de apoderado judicial, acompafié la excepcién de inconstitucionalidad que propuso la Asamblea
Departamental, citando la Sentencia del 7 de abril de 1997 del Honorable Consejo de Estado M.P. Dr. Juan de Dios Montes, que en lo pertinente
dijo, que un acto administrativo puede ser inaplicado si viola el estatuto constitucional, aunque haya creado una situacion juridica de caracter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria.

Explicd, que esa es la situacidon que se presenta en el caso de autos, pues la Asamblea Departamental de Narifio creé unos derechos
prestacionales a través de un acto administrativo, cuando es al Gobierno Nacional quien le corresponde establecer el régimen prestacional de
los servidores publicos de las entidades territoriales, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la Ley 42 de 1992.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Narifio, mediante providencia del 3 de abril de 2009, declaré la excepcién de inconstitucionalidad de la
Ordenanza No. 003 del 10 de marzo de 1998 y denegé las suplicas de la demanda.

Indicé, que de acuerdo a lo establecido en los articulos 114 y 150 de la Constitucién Politica, le corresponde al Congreso de la Republica
determinar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, al igual
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que las prestaciones minimas de los trabajadores oficiales; funciones que no aceptan ningln tipo de delegacién a los entes territoriales. De igual
manera sefiald, que del articulo 300 ibidem no se colige que entre las funciones de las Asambleas Departamentales se encuentren las de fijar el
régimen salarial y prestacional de los diputados.

Argumenté, que de conformidad con el articulo 12 de la Ley 42 de 1992, es al Gobierno Nacional a quien le compete implementar el régimen
prestacional de los servidores publicos de las corporaciones publicas territoriales.

Por lo anterior, y con sustento adicional en el articulo 52 del Decreto 1919 de 2002, en concordancia con el articulo 10 de la Ley 42 de 1992, que
consagran que todo régimen de prestaciones que se encuentre en contrariedad con dichas normas carece de efectos y no genera derechos
adquiridos; consideré que la Asamblea Departamental no es competente para expedir normas tendientes a reglamentar prestaciones algunas de
sus miembros, por lo que la norma ordenanzal que creé aquellos derechos resultaba inconstitucional, procediendo a su inaplicacién.

EL RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandante, inconforme con la decisién de primera instancia la apela, insistiendo, en sintesis, en que la
Ordenanza No. 003 del 10 de marzo de 1998, no puede inaplicarse, porque goza de la presuncién de legalidad y validez, toda vez que la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa no ha declarado su nulidad.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado al emitir su concepto solicité que la sentencia objeto de apelacién sea confirmada.

Dice, que de conformidad con lo establecido en la Constitucién Politica de 1991, la competencia para fijar el régimen salarial de los empleados
del sector territorial es concurrente entre el Legislador, a través de Leyes Marco, el Ejecutivo y las autoridades locales.

Bajo ese supuesto, sefiala que la Asamblea era incompetente para reglamentar el salario de los Diputados de la Asamblea Departamental de
Narifio, pues no tenia facultades ni legales, ni constitucionales para ello, razén suficiente para declarar de oficio la excepcién de
inconstitucionalidad de la Ordenanza 03 del 10 de marzo de 1998.

Agotado el trdmite procesal y no observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Se trata de determinar la legalidad del Acto Administrativo de 17 de diciembre de 2002, proferido por la Asamblea Departamental que negé a los
actores el reconocimiento y pago de las primas de localizacién, vivienda y salud, contenidas en la Ordenanza 003 de 1998.

El Tribunal de instancia deneg6 las pretensiones de la demanda, por cuanto esa Ordenanza quebranta ostensiblemente la Constitucién y la Ley,
toda vez que las Asambleas Departamentales nunca han tenido competencia para regular las prestaciones sociales de los servidores publicos.

El argumento del apelante Unico, es que la Ordenanza 003 de 1998, es legal, en tanto goza de presuncién de legalidad, habida cuenta que no ha
sido suspendida ni anulada por la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, la Sala debe primero verificar si efectivamente la Asamblea Departamental de Narifio no tenia competencia para determinar las
primas de localizacién, vivienda y salud mediante la Ordenanza No. 003 de 10 de marzo de 1998, para luego, si es del caso, entrar a dilucidar lo
referente a la excepcién de inconstitucionalidad planteada por el extremo pasivo del proceso.

Para mayor claridad, la Sala trascribe el contenido de la citada Ordenanza, en lo que tiene que ver con los derechos reclamados:
"ORDENANZA NUMERO 003 DE 1998
(Marzo 10)
Por la cual se reglamenta el salario de los Diputados de la Asamblea Departamental de Narifio.
LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE NARINO
Ordena:

ARTICULO PRIMERO: La asignacién salarial mensual de los Honorables Diputados de la Asamblea Departamental de Narifio en periodo de
sesiones sera igual por todo concepto a lo devengado mensualmente por un parlamentario, en cuanto hace referencia a sueldo basico y gastos
de representacion, y en un sesenta por ciento (60%) la prima de localizacién, vivienda y salud.

ARTICULO SEGUNDO. El total de lo devengado, mensualmente acorde con el Articulo anterior constituye salario para todos los efectos
prestacionales.

ARTICULO TERCERO. Los conceptos salariales establecidos en esta Ordenanza seran reajustados conforme al incremento que para los
Congresistas se establezca con el Articulo 187 de la Constitucién Politica.

ARTICULO CUARTO. Autorizase al Gobernador para efectuar los traslados, adiciones y ajustes presupuestales que sean necesarios para el
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cumplimento de la presente Ordenanza.
ARTICULO QUINTO. La presente Ordenanza tiene efectos fiscales a partir del primero de enero de 1998 y rige a partir de su publicacién.
(...)

Atendiendo lo anterior, es menester aclarar la naturaleza juridica que ostentan las primas cuestionadas, esto es, si son derechos salariales o
prestacionales, lo cual se torna relevante debido a que en la Constitucién de 1886 como en la de 1991, la competencia que se fija para regular el
régimen salarial no es la misma que se asigna para establecer el régimen prestacional.

En cuanto al salario se ha entendido de manera general que es todo lo que se paga directamente por la retribucién o contraprestacion del
trabajo realizado. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al precisar el concepto de salario expresé que "(...) en términos
generales, constituye salario todo lo que recibe el servidor publico como retribucién por sus servicios de manera habitual y periédica, sea
cualquiera la denominacion que se le de. Es decir, el salario es la consecuencia directa del derecho fundamental al trabajo y principio minimo
fundamental de ese derecho, al tenor del articulo 53 de la Carta, que consagra como tal, entre otros, la "remuneracién minima vital y mdvil,
proporcional a la calidad y cantidad de trabajo"*

A su vez, esta Seccidén en sentencia del 25 de marzo de 2004 proferida dentro del proceso referenciado con el nimero 1665-03, dijo que "(...) el
concepto de salario ha sido definido en la ley laboral colombiana, tradicionalmente como la retribucién por el servicio prestado. Por ello, todo
pago recibido del empleador que ademas de tener un propdsito retributivo constituya un ingreso personal del funcionario y sea habitual, tiene
NATURALEZA salarial."

Las prestaciones sociales, por su parte, han sido establecidas por el Legislador para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se
originan durante la relacién de trabajo. Estas pueden estar representadas por dinero, servicios u otros beneficios con los cuales se busca
amparar las contingencias a que suele verse sometida la persona que labora al servicio de un empleador.

La Corte Suprema de Justicia las ha definido como aquello que debe el patrono al trabajador en dinero, especie, servicios u otros beneficios, por
ministerio de la ley, por haberse pactado en convenciones colectivas, en pactos colectivos, en el contrato de trabajo, establecida en el
reglamento interno de trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del patrono; para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador
que se originan durante la relacién de trabajo o con motivo de la misma. ?

Las anteriores definiciones dejan claro que tanto las prestaciones sociales como el salario emergen indudablemente de los servicios
subordinados que se prestan al empleador. En otras palabras, unos y otros se derivan igualmente de la relacién de trabajo; no obstante, devenir
de una misma fuente, las dos tienen caracteristicas que las diferencian, como que la prestacion social no retribuye propiamente la actividad
desplegada por el trabajador sino que cubre los riesgos, infortunios o necesidades a que se puede ver enfrentado.

También distan en que las prestaciones sociales no emergen por criterios particulares y concretos, sino por aspectos generales en relacién con
todos los trabajadores o un grupo considerable de ellos, contrario sensu, el salario si se constituye frente a casos particulares y concretos,
atendiendo un factor objetivo y otro subjetivo.

Cuando se habla del factor objetivo se hace referencia a que el salario se instituye dependiendo de criterios de responsabilidad y/o complejidad
del cargo o empleo, y subjetivo cuando para establecerlo se atienden circunstancias tales como la capacidad, nivel académico o experiencia del
empleado.

En ese orden, y atendiendo los conceptos a los que se ha hecho alusién, es claro para la Sala que la naturaleza juridica de las primas creadas a
través de la Ordenanza 003, corresponde a una prestacion social, y no salario como lo establecié la misma disposicién en su articulo 22, como
quiera que las mismas no se pagan por la actividad desplegada por el Diputado sino que van encaminadas a cubrir sus riesgos y/o necesidades
de vivienda, localizacién y salud, las cuales pueden verse alteradas como consecuencia de su actividad.

Es que dichas primas corresponden en esencia, a situaciones protegidas o privilegiadas a través de las prestaciones sociales a cargo del sistema
de seguridad social denominadas como "Asignaciones Familiares", que constituyen la rama de seguridad social mas reciente, puesto que en este
campo se dan ideas novedosas e iniciativas originales para que todo el nicleo familiar del titular de la prestacién pueda soportar la presién
social a la que se puede ver sometido. Algunos reciben subsidio de vivienda, como en este caso, otros por el cuidado de los hijos y también se
registra una gran variedad de criterios en el tema de asignacién en especie’.

Una vez definido como estd, que los derechos laborales consagrados en el articulo 12 de la Ordenanza 003 de 1998, son de caracter
prestacional, corresponde ahora a la Sala examinar la competencia para fijar ese régimen para los empleados publicos del orden territorial.

La Constitucion actual determind en su articulo 150 que es competencia del Congreso de la Republica hacer las leyes y por medio de ellas
ejercer, entre otras, la siguiente funcién:

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

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

Sentencia 00451 de 2011 Consejo de 4 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

f). Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales."
Y al asignarle las competencias a las Asambleas Departamentales dijo:
Articulo 313. (...)

7. Determinar la estructura de la administracién departamental, las funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracién
correspondientes a sus distintas categorias de empleo; crear los establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del
departamento y autorizar la formacién de sociedades de economia mixta..."

Como se puede ver, la Carta actual asigné al Gobierno Nacional, bajo el pardmetro de una ley marco, la potestad de "Fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.", mientras que a las Asambleas
Departamentales les asigné solamente determinar las escalas de remuneracién de las distintas categorias de empleos del respectivo ente
territorial.

Asi las cosas, y de acuerdo con toda la normativa trascrita referente al tema, se puede colegir sin lugar a equivocos que las Asambleas
Departamentales no tienen atribuciones reguladoras de prestaciones sociales de sus empleados.

De igual manera, la Ley marco de 1992, consagré en su articulo 12 que el régimen prestacional de los servidores de las entidades territoriales
serd fijado por el Gobierno Nacional con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en dicha ley. Bajo este entendido, no podrén las
Corporaciones Publicas arrogarse tal facultad. Entonces, conforme a la Ley 42 de 1992 que desarrollé el mandato del articulo 150-19-e de la C.
P., el Gobierno Nacional quedé habilitado para fijar, mediante decreto, EL REGIMEN PRESTACIONAL, entre otros, de los empleados de las
entidades territoriales; a contrario sensu, en ningin momento a las Corporaciones Administrativas territoriales se le asigné la facultad para fijar
el régimen salarial y prestacional de los servidores de dicho orden.

En consecuencia, se dird que la Asamblea Departamental de Narifio al expedir la Ordenanza 003 de 10 de marzo de 1998, excedid sus
facultades creando unas prestaciones sociales, por lo que resulta valido que en aplicacién del articulo 4 de la Constitucién Politica se inaplique
por inconstitucional, porque de acuerdo con ese mandato superior, la Constitucién es norma de normas y en todo caso de incompatibilidad entre
ellay la Ley u otra norma juridica, se deben aplicar las disposiciones constitucionales.

El Tribunal de instancia al declarar la excepcién de inconstitucionalidad, para este caso concreto, acertd en su decisién, toda vez que es
flagrante la violacion de los articulos 150 [19] y 313 [7] de la Constitucién Politica, pues como ya se dijo, la Asamblea Departamental de Narifio,
a través de la Ordenanza 003 de 1998, cred sin competencia unas prestaciones sociales a favor de los Diputados.

Sin necesidad de mas consideraciones, la Sala procederd a confirmar en su totalidad la sentencia apelada, que denegé las pretensiones de la
demanda, aplicando la referida excepcién de inconstitucionalidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion "A", administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 3 de abril de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, dentro del proceso promovido por Serafin
Romo Burbano y otros contra el Departamento de Narifio y la Asamblea Departamental del mismo ente territorial.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Rad. No.: 05001 23 31 000 2005 07607 01
Actor: Serafin Romo Burbano y otros
NOTAS DE PIE DE PAGINA:
1 Consulta No. 1760 del 10 de agosto de 2006. MP. Luis Fernando Alvarez Jaramillo
2 Ver entre otras las sentencias 8347 del 30 de mayo de 1996, 30745 del 19 de agosto de 2009, 36108 del 25 de junio de 2009.

3 Tomado de la Segunda Edicion del Libro "El derecho Colombiano de la Seguridad Social" del jurista Gerardo Arenas Monsalve.
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