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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, treinta (30) de agosto dos mil trece (2013)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 067

TEMAS: EFECTOS EN EL TIEMPO DE LAS
SENTENCIAS DICTADAS DENTRO DE
LOS PROCESOS EN EJERCICIO DEL
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
SIMPLE — PRESCRIPCION DE LOS
DERECHOS LABORALES CUANDO
ELLOS DERIVAN DE LA NULIDAD DE
UN ACTO ADMINISTRATIVO
GENERAL

INSTANCIA: PRIMERA

Decide la Sala, en primera instancia, el fondo del proceso de la referencia que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaura RAUL ENRIQUE VERGARA ALVIZ contra la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

I. ANTECEDENTES.

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1Fol. 1 a 2 del expediente.
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1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.2.

Que se declare la nulidad del acto administrativo definitivo de fecha 24 de
julio de 2012 — SG N° 3095 proferido por la Secretaria General de la
Procuraduria General de la Naciéon, mediante el cual se negd el
reconocimiento y pago del retroactivo y demads implicaciones e incidencias,
de la diferencia salarial de lo devengado como Procurador Judicial II y el
80% de lo devengado por todo concepto por los Magistrados de las Altas
Cortes, desde la fecha de posesion del actor, el 10 de octubre de 2008
hasta el 31 de diciembre de 2011.

Que como consecuencia de la anterior declaraciéon se ordene el pago del
retroactivo y demas implicaciones e incidencias en las prestaciones
laborales, de la diferencia salarial de lo devengado como Procurador
Judicial II y el 80% de lo devengado por todo concepto por los
Magistrados de las Altas Cortes, desde la fecha de posesion del actor, el 10
de octubre de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2011, como lo dispone el
Decreto 610 de 1998, montos que deberan ser indexados con base en el

IPC del mes en que se causaron y el mes en que se produzca el pago.

El incremento salarial se debe aplicar de manera retroactiva a los derechos
laborales, tales como primas, auxilio de cesantias y demas derechos

reconocidos.

LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

Relata el actor que el sefior Procurador General de la Nacion mediante Decreto

2315 del 22 de septiembre de 2008, lo nombré en el cargo de Procurador 44

Judicial IT Administrativo de Sincelejo, Cédigo 3P], Grado EC, tomando posesion

del mismo el 10 de octubre de 2008, el que ha venido desempefnando de manera

continuada e ininterrumpida desde entonces como Agente del Ministerio Publico

ante el Tribunal Administrativo de Sucre.
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Asegura que los ingresos laborales de los Procuradores Judiciales 1T seran iguales
al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto devenguen anualmente
los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Constitucional, la

Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

Manifiesta que el Gobierno Nacional expidié el Decreto 610 de 1998,
complementado por el 1239 de 1998, mediante el cual establecié que a partir de la
vigencia fiscal de 1999, se pagaria como salario equivalente al 60%, en el afio 2000
a un 70%, y a partir del 1° de enero de 2001, el porcentaje del salario a pagar
habria que corresponder al 80% de lo devengado por todo concepto por los

Magistrados de las Altas Cortes.

Afirma que posteriormente, mediante Decreto 2668 de 1998 se derogé el Decreto
610 y 1239 de 1998, el cual fue declarado nulo por el Consejo de Estado en
sentencia 395-99 del 25 de septiembre de 2001, recobrando vigencia esta tltima

norma.

Expone que para la fecha de vinculacién del demandante al cargo sefialado (10 de
octubre de 2008), se encontraba vigente el Decreto 4040 de 2004, por el cual el
Gobierno Nacional cre6 una bonificaciéon de gestiéon judicial que sumada a la
asignacion basica y demas ingresos laborales igualaba el 70% de lo que por todo

concepto devengaran los Magistrados de las Altas Cortes.

Informa que en fallo del 14 de diciembre, el Consejo de Estado declaré la nulidad
del Decreto 4040 de 2004, recobrando vigencia el Decreto 610 de marzo 26 de
1998.

Indica que en el acto administrativo mediante el cual se agoto la via gubernativa
de fecha 24 de julio de 2012, la Procuraduria General de la Nacién, reconoce que
el actor se vinculd al referido cargo desde el 10 de octubre de 2008, situaciéon que

ocurrié en vigencia del Decreto 4040 de 2004, por lo que le reconocié y pagd la
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bonificacion de gestion judicial hasta el 26 de enero de 2012, con la cual se
igualaron sus ingresos mensuales al 70% de los percibidos durante la misma época

por los Magistrados de las Altas Cortes.

Asimismo, sefiala que el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1102 del 24 de
mayo de 2012, por el cual modificé la bonificaciéon por compensacion, entre otros
para los Procuradores Judiciales II, con efectos desde el 27 de enero de este afio,
estableciéndola en un valor que sumado a la asignacion basica y demas ingresos
laborales iguala el 80% de lo que por todo concepto devengan anualmente los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte
Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura, no obstante no se estableci
alli consecuencia alguna con vigencias anteriores a la fecha en mencién, por lo
tanto, no se constituyé un titulo de imputacion juridica y presupuestal que permita
reconocer y pagar la bonificacion por compensacion a los Procuradores Judiciales
por tiempos de servicio como agentes del Ministerio Publico anteriores a la

vigencia del acto administrativo en mencion.
Plantea que en el mencionado documento, la entidad no reconoce el pago de la
diferencia reclamada, por cuanto no cuenta con un titulo de imputacién juridica y

presupuestal que permita reconocer y pagar dicha prestacion econémica en el

porcentaje pedido, con anterioridad al 27 de enero de 2012.

1.3. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas violadas menciono las siguientes: La Constitucién Politica
en sus articulos 53, 55 y 58; Ley 4° de 1992 en sus articulo 2° literal a) y articulo
15; Decreto 610 de 1998.

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION:

Manifiesta que en fallo del pasado 14 de diciembre, el Consejo de Estado declard
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la nulidad del Decreto 4040 de 2004, que cred la bonificacion de gestion judicial

para los magistrados de tribunales y auxiliares de las altas cortes.

Argumenta que segun este alto tribunal, el reconocimiento de esta prestacion
estaba supeditado a que estos funcionarios renunciaran a adquirir la bonificacién
por compensacion, lo que afectaba el derecho a la igualdad entre funcionarios del
mismo nivel o rango, disminufa inequitativamente la remuneracién mensual e

insinuaba la transaccion o conciliacion sobre derechos ciertos e indiscutibles.

Aduce que esa Corporacion explico que en virtud del Decreto 610 de 1998 y de la
sentencia que anulé su derogacion, desde el 2001, existia un derecho laboral
adquirido e irrenunciable a la bonificacién por compensacién, con la que se
lograba una remuneracién mensual equivalente al 80% de lo devengado por un

magistrado de alta corte.

En ese sentido, refiere que la creacién de una bonificacion de gestion judicial, que
implicaba recibir de forma inmediata, con la asignacion basica y demas ingresos
laborales, un 70% de esa suma, fue una medida regresiva que significd la

eliminacion de la bonificacién por compensacion.

Esgrime que la negativa de la entidad a reconocer y pagar la diferencia salarial
reclamada, no tiene soporte juridico, toda vez que al sefialar que “/a entidad no
reconoce el pago de la diferencia reclamada, por cnanto no cuenta con un titulo de imputacion
Juridica y presupuestal que permito reconocer y pagar dicha prestacion econdmica en el porcentaje
pedido, con anterioridad al 27 de enero de 20127, no tiene sustento legal, viola las

normas citadas y desconoce la sentencia que anul6 el Decreto 4040 de 2004.

1.5. ACTUACION PROCESAL.:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:
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e DPresentacion de la demanda: 24 de enero de 2013 (fol. 1 al 7).

e Inadmision de la demanda: 21 de febrero de 2013 (fol. 29).

e Correccion de la demanda: 1 de marzo de 2013.

e Admision de la demanda: 11 de marzo de 2013 (fol. 33).

e Notificacion a las partes: 21 de marzo de 2013 (fol. 36).

e Recepcion de acuse de recibo de la notificacion: 21 de marzo de 2013
(fol. 37)

e Audiencia Inicial: 22 de julio de 2013 (fol. 65 a 67)

e Audiencia de Pruebas: 5 de agosto de 2013 (fol. 81 a 82)

1.5.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

La entidad demandada, en término oportuno, dio respuesta a la demanda en
memorial visible a fol. 48 a 52, en donde acepta el hecho de la existencia del vinculo
laboral del demandante con la Procuradutia, afirmando con relacién a los restantes

que no puede negarlos o afirmatlos.

Se opone a las pretensiones de la demanda y presenta las siguientes excepciones:

PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES RECLAMADOS:
Con fundamento en los articulos 151 del C.P.T'S.S., 41 del Decreto 3135 de 1969 y
102 del Decreto 1848 de 1969, afirma que los derechos reclamados por el

demandante se encuentran prescritos.

OMISION EN LA PETICION DE CONCILIACION AL NO INDICAR
LA ACCION CONTENCIOSA O MEDIO DE CONTROL QUE
EJERCERIA EL ACTOR: Asegura que en la convocatoria a conciliacién se

omitié en mencionado requisito formal, consagrado en el literal e del Decreto 1716

de 20009.
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Jurisdicciin Cuantencios

L ministrativa
OMISION DEL CONVOCANTE DE NO HABER MANIFESTADO
BAJO LA GRAVEDAD DEL JURAMENTO DE NO HABER
PRESENTADO DEMANDAS O SOLICITUDES DE CONCILIACION:
Fundamenta esta excepcion en el hecho de que el demandante incumplié con el

requisito consagrado en el literal i del Decreto 1716 de 2009 ya referenciado.

1.5.2. ALEGATOS DE LAS PARTES:

-PARTE DEMANDANTE: Present6 en tiempo memorial visible a fol. 124 a
128, en donde reiter6 los argumentos expuestos en el libelo introductorio,
agregando que los efectos de las sentencias que declaran la nulidad de un acto

administrativo de caracter general son retroactivos.

Para fundamentar lo anterior cité un aparte de la sentencia dictada por esta
Corporacion, calendada 10 de agosto de 2013, Radicado N° 70-001-33-33-002-
2012-00053-01 — Demandante: ALFONSO PADRON ARROYO, Demandado:
NACION — RAMA JUDICIAL.

Por dltimo esbozd que, teniendo en cuenta el reconocimiento que ha tenido la
demandada con quienes han reclamado con las mismas pretensiones que en esta
se piden, tal como se da cuenta en la relacion de conciliaciones con acuerdos que
se anexan con el oficio N 2571 del 12 de agosto de 2013, suscrito por el Jefe de
la Oficina Juridica de la Procuraduria General de la Nacién, resulta inequitativo y
discriminatorio desconocer el derecho del actor, el cual comparte hechos y causa
juridica con quienes han sido beneficiados con el reconocimiento en sede
administrativa impartido por la demandada.

-PARTE DEMANDADA: En escrito que reposa a folios 121 a 123 del
cartulario, la entidad accionada replicé las razones de defensa consignadas en la
contestacion de la demanda, agregando que el demandante no probé lo dicho por
él en el concepto de violacién, por consiguiente, al no estar probadas tales

afirmaciones deben ser desconocidas en la sentencia.
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1.5.3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

En esta oportunidad no emitié concepto.

1.5.4. AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO

No intervino en el presente proceso.

II. ARGUMENTOS DE LA CORPORACION

Cabe advertir que la Sala no observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar
lo actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto, previas las

siguientes consideraciones.

2.1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION, DE LA
DEMANDA Y DE SENTENCIA DE FONDO, JURISDICCION Y
COMPETENCIA:

En este punto y como condicién para el pronunciamiento de fondo del proceso, se
pronuncia el Tribunal sobre los presupuestos procesales atinentes a la accion y la
demanda, la jurisdiccién y competencia, la capacidad para comparecer al proceso, las
formalidades de la demanda, la capacidad de los litigantes para ser partes, el ejercicio

del derecho de postulacion, la caducidad y la legitimacion en la causa.

La Sala considera que los presupuestos procesales atinentes a la acciéon y a la
demanda se encuentran reunidos, existiendo demanda en forma a la luz de los
articulos 161 y 162 del C.P.A.C.A.

La legitimacion en la causa por activa se encuentra debidamente probada, dado que

el accionante es el interesado y afectado con el acto administrativo que se demanda.

La legitimacion en la causa por pasiva, igualmente se encuentra acreditada, por ser

la entidad demandada la que expidio el acto administrativo cuya nulidad se solicita.
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Con relacién a los requisitos de procedibilidad, es claro que efectivamente si se
agotaron, dado que se demandé el acto administrativo que le negd al demandante el
pago de una diferencia salarial (fol. 10 a 12), y que si bien contra el mismo procedia
el recurso de reposicion, este al tenor del inciso final del articulo 76 del C.P.A.C.A.

no es obligatorio.

Por otro lado, se encuentra plenamente acreditado el agotamiento de la etapa de la
conciliacién previa ante el Ministerio Publico?, como requisito de procedibilidad del

medio de control deprecado.

En cuanto a la caducidad, se tiene que el medio de control del caso de marras se
present6 en tiempo, por cuanto, el acto administrativo data 24 de julio de 2012 (ver
fol. 10), en consecuencia, los cuatro (4) meses para pretender la nulidad y el
restablecimiento del derecho fenecian el 25 de noviembre de esa misma anualidad,
no obstante, el computo del término de caducidad se suspendié con la presentacion
de la solicitud de conciliaciéon prejudicial ante el Ministerio Pablico el dia 8 de
noviembre de 20123, reanudandose a partir del 15 de enero del afio 2013 con la
expedicion de la constancia de no conciliacién (Fol. 16). Siguiendo este orden
cronolégico, al haber sido presentada la demanda el 24 de enero del 2013, huelga
concluir sin hesitaciéon alguna que el medio de control se ejercié dentro de la

oportunidad legal.

Es competente esta Corporacion para conocer, en primera instancia, del presente

proceso, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 152 numeral 2 del C.P.A.C.A.

Ahora bien, sobre las excepciones formuladas de OMISION EN LA PETICION
DE CONCILIACION AL NO INDICAR LA ACCION CONTENCIOSA O
MEDIO DE CONTROL QUE EJERCERIA EL ACTOR y de OMISION
DEL. CONVOCANTE DE NO HABER MANIFESTADO BAJO LA

2 Ver constancia emanada de la Procuraduria 164 Judicial II Delegada ante el Tribunal Administrativo de
Sincelejo — Sucre (fol. 16).
3 Cuando faltaban 18 dias calendario para que operara el fenémeno procesal mencionado.
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GRAVEDAD DE JURAMENTO, EL NO HABER PRESENTADO
DEMANDAS O SOLICITUDES DE CONCILIACION, dir4 esta Corporacién
que las mismas no tienen la vocacién de prosperar, ya que, en primera medida los
mentados requisitos se exigen respecto de la peticion de conciliacion
extrajudicial, al tenor de lo consignado en el articulo 6° del Decreto 1716 de
2009, y no respecto de los requisitos de la demanda contenciosa
administrativa, contenidos en los articulos 161 y 162 del C.P.A.C.A., por lo que
debieron de ser alegados ante la autoridad administrativa que realiza este tipo de
tramites, sin que exista constancia alguna de esto, aunado a lo anterior, las
supuestas irregularidades mencionadas por el extremo pasivo respecto de la
solicitud de conciliaciéon prejudicial, debieron ser detectadas por el agente del
Ministerio Pablico que tramitd en sede administrativa tal actuacion, las cuales se
encontraron superadas por el mismo, dado que se llevé a cabo la audiencia de
conciliacién y se expidié la constancia de no conciliacién por no existir animo
conciliatorio, tal y como se desprende de las documentales que descansan a folios

15 a 16 del expediente.

De igual forma, si la parte demandada consideraba que tales requisitos hacfan
inadmisible la demanda presentada en ejercicio del presente medio de control,
debié presentar el recurso de reposiciéon contra la providencia que dispuso la
admisién de la misma, lo cual de conformidad con el discurrir procesal, no

acaecio.

Adicionalmente, resultan ser afirmaciones carentes de soporte, dado que con
relaciéon a no indicar la accién contenciosa que se ejercera, en el acta se lee
textualmente “PRETENSION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO™, y no se anexa la solicitud de conciliacién para soportar dicha
afirmacién y la omisiéon de que el convocante no haya manifestado bajo la
gravedad del juramento haber presentado demandas o solicitudes de conciliacion

anteriores.

4 Fol. 15.
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Por lo tanto, la Sala declararda no probadas las mencionadas excepciones, en el

aparte resolutivo de esta sentencia.

Decantado lo anterior, y en lo que atafie a la excepcién denominada
PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LLABORALES RECLAMADOS, la
misma es un argumento sobre el fondo del proceso, por lo que se resolvera en
conjunto con el problema juridico principal, y se adentrara la Sala a estudiar el

mismo.

2.2. DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO:

Pretende el demandante se declare 1a nulidad del acto administrativo de fecha 24
de julio del 2012, contenido en el oficio SG N° 3095, proferido por la Secretaria
General de la Procuraduria General de la Nacion, mediante el cual se le nego el

pago de una diferencia salarial.

Por lo anterior, le corresponde a la Sala realizar el analisis de legalidad del acto
determinado, teniendo en cuenta el marco propuesto por el demandante en el
acapite de normas violadas y concepto de la violacion, y los argumentos esgrimidos
por la parte accionada, por lo que a continuaciéon se formulan los siguientes

problemas juridicos.

2.3. PROBLEMA JURIDICO:

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, debe entrar el

Tribunal a dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢Qué efectos en el tiempo poseen las sentencias dictadas dentro de los procesos

de nulidad simple en donde se anula un acto administrativo de contenido general?

¢En casos como el descrito, desde cuando debe empezarse a contar el término de
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prescripcion de los derechos laborales?

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas: 1. La aplicacion en el tiempo de las sentencias que declaran la nulidad
simple de actos administrativos de contenido general. 2. La prescripciéon de los
derechos laborales en caso de nulidad de acto administrativo de contenido

general. 3. El caso concreto.

24 LOS EFECTOS EN EL TIEMPO DE LAS SENTENCIAS QUE
DECLARAN LA NULIDAD SIMPLE DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO GENERALS:

El tema de los efectos en el tiempo de los fallos en donde se declara nulo un acto
administrativo de contenido general, suscita en todos los niveles cierta
incertidumbre, dado que si se estudian las normas relacionadas con ello no
encontramos regulaciéon expresa que dé respuesta a esta inquietud juridica,
limitandose el Cédigo Contencioso Administrativo a determinar que el fallo es
obligatorio una vez en firme (articulo 174 del C.C.A.) y a afirmar que en esta clase
de acciones hace transito a cosa juzgada erga ommnes (articulo 175 zbidens)°. En igual
sentido, la normativa vigente a la fecha contenida en la Ley 1437 de 2011 regula el
tema de la misma forma en el articulo 189, trayendo solo una norma especial para
lo relacionado con la accién de nulidad por inconstitucionalidad como control de
constitucionalidad de los Decretos dictados por el Presidente de la Republica de
los que no conoce en su constitucionalidad la Corte Constitucional, partiendo de

la base de los efectos ex nune, pero dejando en manos del Juez natural, el Consejo

5 Se puede ahondar en el tema en: ALZATE RIOS, Luis Carlos. Temas de Derecho Procesal
Administrativo Contemporaneo. Armenia: Universidad La Gran Colombia, 2011, p. 189 y ss. Puede
consultarse en:

http:/ /www.ugca.edu.co/images/documentos/editorial /Temas de derecho procesal administrativo co

ntemporaneo.pdf consultado el 25-07-2013 a las 11:34.

6 Se cita en el presente aparte las normas del C.C.A. o Decreto 01 de 1984, dado que el fallo de nulidad
simple que da lugar a la demanda, fue expedida en su vigencia, el 14 de diciembre del afio 2011.
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SALA DE CONJUECES Consejero ponente: CARLOS ARTURO ORJUELA
GONGORA. Sentencia del 14 de diciembre de 2011. Radicaciéon nimero: 11001-03-25-000-2005-00244-
01(10067-05) Actor: JAIRO HERNAN VALCARCEL Y OTRO Demandado: GOBIERNO
NACIONAL.


http://www.ugca.edu.co/images/documentos/editorial/Temas_de_derecho_procesal_administrativo_contemporaneo.pdf
http://www.ugca.edu.co/images/documentos/editorial/Temas_de_derecho_procesal_administrativo_contemporaneo.pdf
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de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, quien conoce de esta
clase de acciones en unica instancia, el disponer lo efectos ex #une, tal como se
encuentra regulado en la actualidad con relacién a los efectos en el tiempo de la

declaratoria de inexequibilidad de una norma por parte de la Corte Constitucional

(Articulo 45 de la Ley 270 de 19906).

Por lo anterior, ante la no solucién del tema en la ley, acudimos a la doctrina, la

que se encuentra dividida, asf:

Los tratadistas LIBARDO RODRIGUEZ R., JUAN ANGEL PALACIO
HINCAPIES, LUIS ENRIQUE BERROCAL GUERRERO’ GUSTAVO
PENAGOS!, CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA!, GABRIEL
MUNOZ2, JESUS ORLANDO CORREDOR ALEJO! y en el 4ambito
internacional EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA — TOMAS-RAMON
FERNANDEZ!, son partidarios de los efectos ex tune, es decir, retroactivos, sin

que se afecten las situaciones consolidadas.

El tratadista y Consejero de Estado JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA?, se inclina por proponer los efectos ex nune, es decir, hacia el futuro,

desde la ejecutoria del fallo.

7RODRIGUEZ R., Libardo. Detecho administrativo general y colombiano. Bogota: Temis, 2007, p. 298.

8 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho procesal administrativo. Medellin: Libreria Juridica
Sanchez LTDA, 2000, p. 228.

9 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Op. Cit., p. 512y ss.

10 PENAGOS, Gustavo. El Acto Administrativo. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2008, Tomo
1L, p. 936.

11 GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Derecho procesal administrativo. Bogota: Universidad Santo
Tomas, Grupo Editorial Ibafiez, 2008, p. 246 y 247.

12 MUNOZ, Gabriel. Efectos en el tiempo de las sentencias de inconstitucionalidad y nulidad de las
normas tributarias. En: REVISTA DE ORIENTACION TRIBUTARIA IMPUESTOS Legis. Afio 2010,
no. 157. p. 18 a 21.

13 CORREDOR ALEJO, Jesus Orlando. Firmeza, término de correccién y pago de lo no debido: vision
bipolar del Consejo de Estado. En: REVISTA DE ORIENTACION TRIBUTARIA IMPUESTOS Legis.
Afio 2010, no. 157. p. 10 a 15.

14 GARCIA DE ENTERRIA, Eduatdo. FERNANDEZ, Tomas- Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 2001. Tomo I, p. 218 y ss.

15 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2004. Tomo II, p. 303 y ss.
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Por su parte, el Consejo de Estado, no ha sido claro en lo anterior, dando lugar a

una linea incierta, es decir, a una tendencia jurisprudencial caotica.

Como punto de referencia de los efectos ex fune, podemos citar del Consejo de
Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo las sentencias del 6 de marzo de
1992 rad. 3662, del 5 de agosto de 1994 rad. 5656, del 26 de junio de 1998 rad.
8812, 15 de mayo de 2003 rad. 12248, del 30 de noviembre de 2006 rad. 15333,
del 6 de marzo de 2008 rad. 15952, y de la Sala de Consulta de la misma
corporacion, el concepto del 23 de agosto de 2005 rad. 1672.

En sentido contrario, pueden consultarse las siguientes providencias de la misma

corporacion, sala y seccion: 4 de junio de 2009 radicaciones 16085 y 16086.

Teniendo en cuenta lo expuesto, y ante la inexistencia de una linea uniforme que
pueda servir de soporte a la decision del juez, es menester que este a través de la
argumentacion, elija la decisiéon que va a adoptar en el caso concreto, sin violar el
precedente horizontall®, por lo que pasa la Sala a fijar su posicion alrededor del

tema en debate:

En primer lugar, el Estado debe regir sus relaciones con los administrados con
fundamento en la buena fe (articulo 83 de la C.P.). Asi las cosas, el Estado
regulador debe ser consciente de los limites de la facultad reglamentarial?, al

momento de normalizar la vida en sociedad de los particulares.

Igualmente, en caso de que en ejercicio de las funciones propias, como es la
facultad reglamentaria, se ejerza de forma irregular o excediendo la misma,

incurriendo en los predios del legislador, el juez administrativo, al anular dicho

16 En este sentido la doctrina nacional. Ver a LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Interpretacién
Constitucional. Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2006, p. 170 y 171.

17 Sobre el tema puede consultarse a MONCADA ZAPATA, Juan Carlos. El reglamento como fuente del
derecho en Colombia. Bogota: Temis. 2007.
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acto ilegal, lo expulsa del ordenamiento juridico, y todas las actuaciones que de ¢l

nacen, igualmente se les traslada la ilegitimidad de su fuente.

La ilegalidad del acto administrativo, que si bien se declara por parte del juez a
partir de la ejecutoria de la sentencia, existi6 desde el momento mismo de la
expedicion del acto, por lo que no puede darse validez a todos los actos generados
del acto nulo, dado que eso trastocarfa el Estado de Derecho y el sistema de
fuentes del derecho, facultando al Presidente de la Republica y a otras autoridades
administrativas con facultades reglamentarias como la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, a limitar o condicionar la vigencia de la ley en
sentido formal, la que claramente se encuentra por encima del reglamento en el

sistema de fuentes del derecho. En apoyo de lo anterior, la doctrina expresa:

“... la vigencia de la 1.ey no puede quedar extinguida por ningin Reglamento contrario
a la misma, por mucho que sea el aquietamiento de los interesados y el tiempo que
transcurra sin que se produzca reaccion en contra de dicho Reglamento. En todo el
problema de los Reglamento ilegales la cuestion es siempre la misma y sumamente
Simple: si se diese eficacia a un Reglamento que esti en contradiccion con una Ley ello
supondria negar esa misma eficacia a una Ley en pleno vigor, concretamente a la 1ey

infringida por dicho Reglamento.”8

Por otra parte, es claro que a través de la accion de nulidad simple, se introduce
en el proceso una pretensiéon declarativa, es decir, se pretende que el juez
contencioso administrativo, previa verificaciéon de la violaciéon de las normas
superiores en que deberfa fundarse el acto, declara que el mismo es nulo, es decir,
simplemente constata la existencia de un vicio que naci6 con el acto mismo,
diferencia esencial que tienen este tipo de pretensiones con las constitutivas, las
que dan nacimiento a una situaciéon juridica desde el momento de su
pronunciamiento, caso que no es el de la pretensiéon de nulidad. Por ello, el acto

es ilegal desde su nacimiento.

185 GARCIA DE ENTERRIA, Eduatdo. FERNANDEZ, Tomas- Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 2001. Tomo I, p. 219.
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Como argumento final con relacién al tema en debate, tal como se expresd, no
existe norma general en la normativa adjetiva contenciosa administrativa que
regule el tema. Sin embargo, el legislador de manera expresa, ha determinado tres
casos en los cuales los efectos de las sentencias de nulidad de actos
administrativos rigen hacia el futuro. Estas normas son los articulos 24 de la Ley
35 de 199319, 38 de la Ley 142 de 19942 y 6 numeral 6.3. de la Ley 1150 de
200721, En aplicacién del principio de efecto util de la norma?? seria la regla
general el dar efectos retroactivos a los fallos de nulidad, y solo en los tres casos
regulados por el legislador de manera expresa como excepciones, dar efectos hacia
el futuro. Interpretar de otra forma, harfa inocua la regulacion expresa dada por el

legislador en los casos mencionados.

19 “ARTICULO 24. EFECTOS DE 1.A ANULACION. La anulacién de los actos adwinistrativos nnilaterales que
permiten determinadas operaciones a quienes manejan, aprovechan o invierten recursos captados del priblico; o que les ordenan
variar el monto del capital, del patrimonio, de los activos o de los pasivos, o el valor de sus acciones o bonos; o en virtud de los
cuales las entidades piiblicas hayan adquirido derechos en la administracion o en el patrimonio de aguellas instituciones, u
obligaciones por sus actos, sélo producird efectos a partir de la ejecntoria de la sentencia que la declare. Pero en estos y en casos
Similares, i la sentencia que annla el acto administrativo ordena el restablecimiento del derecho lesionado o la reparacion del
dario, ello se bard en dinero, en cuanto sea necesario para no perjudicar a guienes hayan obrado de buena fe.”

20 “Articnlo 38. Efectos de nulidad sobre actos y contratos relacionados con servicios piiblicos. La annlacion judicial de un
acto administrativo relacionado con servicios piblicos solo producird efectos hacia el futuro. Si al declararse la nulidad se
ordena el restablecimiento del derecho o la reparacidn del daito, ello se hard en dinero si es necesario, para no perjudicar la
prestacion del servicio al piiblico ni los actos o contratos celebrados de buena fe.”

2 “6.3. De la impugnacion de la calificacion y clasificacion. Realizada la verificacion a que se refiere el numeral 6.1 del
presente articulo, la Cimara publicard el acto de inscripcion, contra el cual cualguier persona podri interponer recurso de
reposicion ante la respectiva Cdmara de Comercio, durante los treinta (30) dias siguientes a la publicacion, sin que para ello
requiera demostrar interés alguno. Para que la impngnacion sea admisible deberd prestarse cancion bancaria o de compaiia de
seguros para garantizar los perjuicios que se puedan causar al inscrito.

Contra la decision que resuelva el recurso de reposicion, no procederd apelacion.

En firme la calificacion y clasificacion del inscrito, cualquier persona podrd demandar su nulidad en desarrollo de la accion
prevista en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo. Para el efecto serd competente el Juez de lo Contencioso
Adpministrativo en tinica instancia.

La presentacion de la demanda no suspenderd la calificacion y clasificacion del inscrito, ni serd causal de suspension de los
procesos de seleccion en curso en los que el proponente sea parte. El proceso se tramitard por el procedimiento ordinario a que
se refiere el Cddigo Contencioso Administrativo. Adoptada la decision, la misma solo tendrd efectos bacia el futuro.”

22 Por el principio de efecto util, entendemos, citando para ello la H. Corte Constitucional: ““Conforme al
principio hermenéutico del efecto ditil de las normas constitucionales, segiin el cual siempre debe preferirse aquella
interpretacion que confiere pleno efecto a las clansulas de la Carta puesto que no debe suponerse que las disposiciones
constitucionales son superfluas o no obedecen a un designio del Constituyente, resulta claro para la Corte Constitucional que
las funciones electorales que deben ser objeto de regulacion mediante ley estatutaria van mids alld de las instituciones y
mecanismos de participacion cindadana (CP art 152 literal d) o de la regulacion de los derechos de participacion de las
personas y de los procedimientos y recursos para su proteccion. La Constitucion confiere a los cindadanos el derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico; se trata pues de derechos fundamentales que deben ser
respetados y garantizados por el Estado.” Sentencia C-145 de 1994.
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Lo anterior, siempre limitado por las situaciones consolidadas, es decir, en caso de
que exista caducidad o prescripciéon de la accién de reclamo, hace que se
consolide la situacién y se vuelva la misma incontrovertible. En este sentido la

jurisprudencia patria:

“Abora, la nulidad de un acto administrativo general si bien es cierto que la
Jurisprudencia tiene determinado que produce efectos ex tunc (‘desde entonces’)?, esto es,
desde el momento en que se profiric el acto anulado por lo que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban antes de la expedicion del acto, no es menos
cierto que la_jurisprudencia también tiene establecido que ello en modo alguno significa
que dicha declaratoria afecte situaciones concretas e individuales que se hayan producido
en vigencia del mismo.?*

En otras palabras, silo las situaciones no definidas son afectadas por la decision
anulatoria, bien porque se encontraban en discusion o eran susceptibles de discusion en
sede administrativa, ya porgue estuvieren demandadas o eran susceptibles de debatirse
ante la_jurisdiccion administrativas entre el momento de la expedicion del acto y la
Sentencia anulatoria. Se excluyen, entonces, aquellas situaciones consolidadas en aras de
la seguridad juridica y de la cosa juzgada, habida cuenta de que “la ley (...) ha querido
que las sitnaciones particulares no queden indefinidamente sometidas a la controversia
Juridica y para ello ha establecido plazos dentro de los cuales se puede solicitar la revision
de las actuaciones administrativas y de encontrarse violatorias de normas superiores,
para excluirlas del ambito juridico y restablecer el derecho del afectado”?.”¢

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Sentencia de 6 de junio de 1999, Rad. 5260, C.P. Juan Alberto Polo.

2 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, Sentencia de 31 de mayo de 1994, Rad. 7245, C.P. Dolly Pedraza de Arenas: “la sancin
impuesta como se lee en ¢l texcto de la Resolucion No. 5082 de 1985 por la cual se sanciona al actor con suspension de 30
dias, sin derecho a sueldo, por no baber atendido ¢l parto de una afiliada del Seguro Social encontrandose de turno en el
Instituto, fundamenta la sancion no solamente en el mencionado Acuerdo 158 de 1980, sino en el propio Decreto 1651 de
1977 Pero si ello no hubiere sido ast, a pesar de ser cierto que el Acuerdo citado, fue declarado nulo por el Consejo de Estado
el 19 de septiembre de 1990, dicha sentencia no toca los efectos de las sitnaciones concretas e individuales que se produjeron,
en este caso, en el afio de 1985, en vigencia del citado Acuerdo. En efecto, el acto se cometid y fue sancionado bajo la vigencia
de dicho Acuerdo, y la resolucion respectiva no ba sido anulada por la_jurisdiccion; los efectos de la nulidad del Acuerdo en
cita produjeron efectos erga - ommnes, pero sélo para el futuro, no para situaciones que ya encontraban consolidadas.”

25 Vid. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
CUARTA, 19 de abril de 1991, Rad. 3151; Sentencia de 13 de octubre de 1995, Rad. 6058, C.P. Delio
Goémez Leyva; Sentencia de 23 de marzo de 2001, Rad. 11598, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié; 21 de
septiembre de 2001, Rad. 12200; Sentencia de 5 de mayo de 2003, Rad. 12248, C.P. Marfa Inés Ortiz B.

2% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Sentencia del 5 de julio de 20006.
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1999-00482-01(21051). Actor: MUNICIPIO DE PUERTO
BOYACA. Demandado: LA NACION-MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA-FONDO
NACIONAL DE REGALIAS.
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Igualmente, en la sentencia proferida por el H. CONSEJO DE ESTADO —citada
ut supra®’- que declar6 la nulidad del Decreto 4040 de 2004 se reiterd la tesis

respecto de los efectos ex #une de los fallos de nulidad, bajo el siguiente tenor:

“Para la Sala, con la expedicion del decreto 4040 de 2004, y su aplicacion en este caso
concreto, constituye un evidente incumplimiento del Convenio 111 de la OIT, en cuanto
conforme a su articulo 2, Colombia, queds obligado “a formular y levar a cabo una
politica nacional que prommueva, por métodos adecnados a las condiciones y a la prictica
nacionales, la ignaldad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion,
con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”. No lo hizo, todo lo
contrario, adopto medidas discriminatorias que se encuadran perfectamente en el literal
b) del articulo 1, del mismo Convenio.

Se tiene entonces que conforme al texto del decreto 610 trascrito, a partir del primero
(1°) de enero de 2001, la remuneracion para el demandante en su condicion de
Magistrado destinatario de él, era y es, el equivalente al ochenta por ciento (80%) de la
totalidad de lo percibido como salario por todo concepto por un Magistrado de una Alta
Corte.

Se acusa la falta de validez y de eficacia del negocio juridico (transaccion), por estimar
que es fotalmente contrario a las normas constitucionales que vienen enlistadas en la
demanda. Pues bien, los articulos 1523 y subsiguientes del Codigo Civil, establecen que
exciste objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes. Y, por su parte el articulo
1526 del mismo estatuto, preve:

“Los actos o contratos gue la ley declara invilidos, NO DEJARAN DE SERLOS
por las clausulas que en ellos se introduzcan y en que se renuncie a la accion de

nulidad”.

Es claro entonces, que habiéndose celebrado un negocio juridico de  transaccion entre las
partes y cuyo objeto lo fue o estuvo constituido por derechos laborales ciertos e
indiscutidos, tales como el monto del salario de los Magistrados de conformidad con en el
decreto 610 de 1998, resulta indiscutible también, la ineficacia de ese negocio juridico,
ineficacia que adenmids, no requiere de declaracion judicial. En efecto, esa naturaleza le
queda adscrita a la transaccion en referencia al haber involucrado como su objeto
derechos  laborales  calificados — expresamente  por normas  constitucionales  como
trrenunciables, inconciliables e intransigibles.

Aparece acreditado que al demandante en su condicion de Magistrado Aunxiliar de la
Corte Suprema de Justicia, se le reconocid y pagd un salario igual al setenta por ciento

(70%) de lo percibido por los Magistrados de las Altas Cortes.

27 Ver nota al pie N° 6.
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Queda en evidencia, que contrariando los contenidos materiales de la Constitucion, se
cred una discriminacion inconcebible para el demandante al firmar la susodicha
transaccion sobre derechos ciertos e indiscutibles, presentandose una desigualdad entre
zgnales, quedando unos Magistrados con un salario del 80% y otros, como el actor, con
un salario equivalente al 70%, de lo que devengan los Magistrados de las Altas Cortes,
irrespetandose la dignidad de esta especial categoria de servidores piiblicos, no siendo
aceptable de ninguna manera esta transaccion por cuanto su objeto es contrario a
derecho, no es un bien mercantil - acciones o cualquier mercancia - susceptible de ello,
sino derechos laborales irrenunciables.

En este orden de ideas, y, en aplicacion de los articulos 4° y 230 de la Constitucion
Politica, la Sala de Decision, para este caso, inaplicara por inconstitucional, las
disposiciones del Decreto N’ 4040 de 3 de diciembre de 2004, y reiterard que los
destinatarios del decreto 610 de 1998, mantienen incolumes los
derechos alli consagrados.”

Fuera de ello, también vienen al caso los ragonamientos hechos por la Sala de Conjueces
de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, respecto de esta misma temitica, en la
sentencia del 26 de julio de 2011, con ponencia del Conjuez; Jorge Ivan Acusia Arrieta,
dictada en el proceso radicado bajo e/ N° 0704-2010, demandante: Rafael Moreno
Vargas, demandada: La Nacion (Rama [udicial), asi:

“En desarrollo de las normas generales senaladas en la Ley 4° de 1992, el Presidente de
la Repiiblica, con el Decreto 610 de 1998, adicionado por el No. 1239 de 1998, cred
la prestacion social de cardcter remuneratorio laboral y permanente “Bonificacion por
compensacion” adicional al salario mensual a favor de funcionarios de la Rama Judicial,
a partir del anio 1999, encaminado a restablecer paulatina y progresivamente la
desigualdad existente entre los beneficiarios y los Magistrados de las Altas Cortes,
derivados de acuerdo laboral concertado entre el Gobierno Nacional y el gremio afectado,
cuyo antecedente inmediato se halla consignado en las leyes 10 de 1987 y 63 de 1998,
determinantemente del incremento pactado, para equilibrar el ingreso salarial al 80% de
mayor salario de los altos funcionarios.

La mencionada bonificacion fue creada a favor de: (i) los Magistrados de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo, Nacional y Superior
Militar; entre otros.

Y solo constituiria “factor salarial para efectos de determinar las pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivientes, en los mismos términos de la prima especial de servicios de los
Magistrados de las Altas Cortes”. Se establecid que su pago seria mensual, se le
otorgaron efectos fiscales desde el 1° de enero de 1999 y, en la parte considerativa del
Decreto 610 de 1998, se preciso que ‘para la vigencia fiscal siguiente” el ajuste
tgualaria “al setenta por ciento (70%)” de lo que devengaran “por todo concepto” los
magistrados de las Altas Cortes y que “a partir del aso correspondiente a la tercera
vigencia fiscal” ese porcentaje se elevaria al 8§0%.
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Es decir, el Decreto pretendia “superar la designaldad econdmica entre los dos niveles
mencionados”.

Mediante el Decreto 1239 del 2 de julio de 1998, el Gobierno adiciond el Decreto 610
de ese aio y extendid “la aplicacion de la bonificacion por compensacion a los Secretarios
Generales de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte Constitucional, y
al Secretario Judicial del Consejo Superior de la Judicatura”, toda vez que su
remuneracion equivalia “al 39.24% de la asignacion bdsica mensual de los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, Consejeros de Estado, Magistrados de la Corte
Constitucional y de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
respectivamente”.

Por el Decreto 2668 el Gobierno derogd los Decretos 610 y 1239 de 1998. Decreto éste
que fue a su vez demandado ante el Consejo de Estado en accion de nulidad y, mediante
Sentencia del veinticinco (25) de septiembre de dos mil uno (2001), lo declard nulo, tras
estimarlo afectado por el vicio de falsa motivacion.

Fue asi, como se cred el Decreto 664 del 13 de abril de 1999, “por el cual se establece
una bonificacion por compensacion de los Magistrados de Tribunal y otros funcionarios”,
cabe destacar que, en efecto, el mismo fue expedido por el Gobierno para revivir la
“Bonificacion por Compensacion” prevista en los Decretos 610 y 1239 de 1998, a su
vez derogados por el Decreto 2668 de 1998. Respecto del mencionado Decreto 664 de
1999, en otra Sentencia, del 11 de diciemtbre de 2003, el Consejo de Estado puntualizo
que el mismo no habia creado una bonificacion diferente de la prevista en los Decretos
610 y 1239 de 1998, pues se trataba “del mismo derecho con diferente cuantia” y
agrego que el Decreto 664 de 1999 “perdid fuerza ejecutoria cuando se declard nulo el
Decreto 2668 de 1998, como consecuencia de que el Decreto 664 se expidid sobre la
base de que la bonificacion por compensacion a que se refieren los Decretos 610 y 1239
no existia”.

Aclard el Consejo que “como los efectos de Ia nulidad administrativa son
ex tunc, vale decir, desde entonces, dejan Ila situacion juridica en el
estado en que se encontraba antes de la expedicion del acto
declarado nulo”, asi que, a consecuencia del fallo de 25 de
septiembre de 2001, “recobraron vigencia los Decretos 610 y 1239 de
1998 que establecieron un derecho econdmico para determinados
servidores de la Rama Judicial” y “al recobrar vigencia los Decretos
610 y 1239 obviamente su ejecucion no puede traducirse en nada
diferente a que deban pagarse los derechos alli establecidos”.
(Negrilla y subrayado de la Sala)

Por lo argumentado, para esta Corporacion, la declaratoria de nulidad de un acto

administrativo de contenido general posee efectos retroactivos, salvo en los tres
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casos ya estudiados en donde la normativa aplicable de forma expresa consagra lo

contratrio.

Asi entonces, definido lo anterior entrara este Cuerpo Colegiado a estudiar el
tema de la prescripcion alegada, acorde con los planteamientos de la entidad

demandada.

2.5 LA PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES EN
CASO DE NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO DE
CONTENIDO GENERAL:

La prescripcion, entendida esta en este contexto como una forma de extincion de
los derechos por su no ejercicio o reclamo en cierto tiempo, tiene su regulacion
legal en el ambito administrativo laboral en los articulos 41 del Decreto 3135 de
1968 y 101 del Decreto 1848 de 196928, en el sentido de que los derechos de
contenido laboral prescriben por el paso del tiempo de tres (3) afios, contado
dicho término desde que el derecho se hizo exigible, sin reclamo directo o judicial
sobre el punto.

Asi

, resulta clara la norma cuando se trata de prestaciones y derechos que
efectivamente se causan en determinado tiempo. Y no en tratindose de casos
como el aqui analizado, en donde el derecho que se discute se encuentra en
entredicho por la existencia de un acto administrativo de contenido general que
impide a la administracién reconocerlo. Surge la inquietud de desde dénde debe

empezarse a contar la prescripcion, si desde la fecha de vinculacion del accionante

-10 de octubre de 2008-, interrumpiéndose solamente con el reclamo escrito

28 El articulo 42 del Decreto 3135 de 1968, consagra: “Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribirdn en tres anios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

E simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la auntoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Igual disposicion es reiterada por el articulo 101 del Decreto 1848 de 1969.
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elevado por el mismo en el afio 2012, o desde la fecha en que quedo ejecutoriada

la sentencia que declaré la nulidad del Decreto 4040 de 2004 que afectaba al actor.

Para la Sala, resulta claro que con anterioridad a la declaratoria de nulidad del acto
administrativo en mencioén, el actor no podia reclamar y la administracién no
podia reconocer derecho alguno diferente al reconocido en el mismo, pues como
acto administrativo de contenido general, goza de las calidades de ejecutoriedad,

ejecutividad y presuncion de legalidad.

Por ello, para este dispensador de justicia, el derecho al reclamo de lo que se habia
dejado de reconocer en virtud del acto administrativo general declarado nulo
surge solamente al momento en que se declara la nulidad del mismo y queda
debidamente ejecutoriada la sentencia que asi lo indica, posicién esta que es
asumida de forma reiterada por el Consejo de Estado en casos que poseen una
analogia abierta por el presente, como los concernientes al tema de la prima de
actualizaciéon de los miembros retirados de la fuerza publica, de las cuales la

Corporacion cita las siguientes:

“Abora bien, sobre las inconformidades expuestas en el recurso de apelacion, esta
Subseccion, venia reconociendo el derecho a la prima de actualizacion desde la fecha de
su creacion —1° de enero de 1992- y hasta el 31 de diciembre de 1995.

No obstante lo anterior, la Sala Plena de esta Corporacion, en sentencia de 13 de
diciembre de 2002, con  ponencia del DR. CAMILO ARCINIEGAS
ANDRADE, seiialo:

“Sin embargo, mientras estuvieron vigentes, los
pardgrafos de los articulos 28 de los decretos 25 de
1993 y 65 de 1994, y el pardgrafo del articulo 29 del
Decreto 133 de 1995 mantuvieron privado de este
derecho al personal en retiro, que, por tanto, no
podia reclamarlo a Ia Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares o, por mejor decir, Ia obligacion de esta
entidad no era entonces exigible. En consecuencia,
mal podia hacerse correr la prescripcion contra
quien no podia exigir su derecho, y al decidirlo asi Ia
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Subseccion falladora aplicé indebidamente el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

Prospera, entonces, el primer cargo.

Se infirmard en este aspecto la sentencia, y en su
lugar, se revocara la del Tribunal para reconocer al
actor el derecho al reajuste de su asignacion de
retiro, por efecto de la prima de actualizacion, entre
el 1° de enero de 1993 y el 16 de abril de 1994,
derecho que no se extinguio por prescripcion.’”

En igual sentido, la siguiente providencia:

“Para gue opere el fendmeno prescriptivo se requiere que transcurra un determinado lapso
durante el cual no se hayan eercido dichas acciones. Dicho tiempo se cuenta desde que la
obligacion se haya hecho exigible.

No puede predicarse que a la fecha de expedicion de los Decretos 25 de 1993, 65 de 1994
V133 de 1995 la obligaciin se hubiera hecho exigible para los retirados del servicio, pues,
precisamente, tales preceptos sélo consagraban la prima de actualizacion para el personal en
Servicio activo.

Sdlo con el fallo del 14 de agosto de 1997, expediente No. 9923, actor Cesar Alberto
Granados, con ponencia del Doctor Nicolds Pdjaro Periaranda, la Seccion Segunda
accedid a la nulidad parcial del pardgrafo del articnlo 28 de los decretos 25 de 1993 y
65 de 1994 en las frases “QUE 1.A DEVENGUE EN SERVICIO
ACTIVO” y “‘RECONOCIMIENTO DE”, razén por la cual los Oficiales en
retiro tuvieron plena certeza para reclamar la prima de actualizacion, dado que los
efectos ex tunc que produce la sentencia anulatoria de los actos administrativos, higo que
las cosas se retrotrayeran al estado en que se encontraban.

Debe estimarse entonces que es a partir de dicho momento en que la obligacion se hizo
exigible para quienes estaban en retiro, pues se suprimio el obstdculo de orden legal que no
les permitia devengar dicho emolumento, como quiera que la prima de actualizacion solo
estaba consagrada para los oficiales en servicio activo.

En otros términos, para los miembros retirados existia un impedimento de orden legal
que no permitia exigir el reconocimiento y pago de la prima de actualizacion; por ende,

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.
Sentencia del 26 de octubre de 2006. Radicacién numero: 68001-23-15-000-2001-01729-01(2745-05).
Actor: SERGIO PINZON OCHOA. Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.
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se puede afirmar que el derecho a devengar dicha prestacion solo surgid, con certeza, a
partir de la expedicion y ejecutoria de las sentencias referidas.

En este orden de ideas, como la sentencia del Consejo de Estado que declard la nulidad
de las expresiones “que la devengue en servicio activo” y “reconocimiento de” fue
expedida el 14 de agosto de 1997, y queds ejecutoriada el 19 de septiembre de ese
mismo ano, el término de prescripcion del derecho a la prima de actualizacion para los
anos 1993 y 1994 empezd a contarse a partir de esta fecha, venciéndose el 19 de
septiembre de 2001. Por su parte, la sentencia del 6 de noviembre de 1997 mediante la
cual el Consejo de Estado declard la nulidad de idénticas expresiones en el decreto 133
de 1995, quedd ejecutoriada el 24 de noviembre de ese mismo ario, por lo que el término
de prescripcion del derecho a la prima de actualizacion para 1995, vencia el 24 de
noviembre de 2001.”0

Por lo analizado, para esta Corporacion la vigencia del decreto que regulaba la
situacion salarial del actor impedian a quienes pretendian la aplicaciéon de otra
normativa, reclamacién alguna sobre el tema y reconocimiento de derechos por la
administracion. Por lo tanto, solo desde la fecha de ejecutoria de la sentencia que
excluy6 del ordenamiento juridico el acto tantas veces aludido, naci6 la posibilidad
de que los empleados con cargos analogos a los del accionante accedieran a dicho
derecho, no operando la prescripcion trienal a quienes hayan realizado el reclamo

administrativo previo, antes de los tres afios siguientes a la ejecutoria aludida.

Basten las anteriores consideraciones legales, interpretativas, doctrinales vy

jurisprudenciales para estudiar:

2.6 EL CASO CONCRETO

Dentro del sub lite se encuentra debidamente probado que el actor RAUL
ENRIQUE VERGARA ALVIZ fue nombrado a través del Decreto N° 2315 del 22

de septiembre del 2008 en el cargo de Procurador 44 Judicial II Administrativo de

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “B”. Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ.
Sentencia del 31 de mayo de 2007. Radicaciéon nimero: 15001-23-31-000-2002-00004-01(5646-05). Actor:
FIDEL ANTONIO ROJAS GONZALEZ. Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL.
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Sincelejo, Cédigo 3PJ, Grado EC?; tomando posesion del mismo el dia 10 de
octubre del 200832,

Asimismo, se encuentra acreditado que el accionante solicitb a la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION el pago de la diferencia entre lo
devengado como Procurador Judicial IT desde el 10 de octubre de 2008 hasta el 31
de diciembre de 2011, y el 80% de lo que durante el mismo lapso de tiempo fue
devengado por todo concepto por los Magistrados de las Altas Cortes, esto
amparado en el Decreto 610 de 1998; negando tal pedimento la entidad accionada a

través del acto administrativo SG N° 3095 fechado 24 de julio de 201233

Pues bien, vertiendo los fundamentos juridicos esbozados a lo largo de estos
considerandos al caso concreto, esta Judicatura concluye que el acto administrativo
objeto de impugnacion debe ser declarado nulo, por ir en contravia de las normas en
que deberfa fundarse y de la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado que

dispuso la anulacion del Decreto 4040 de 2004.

En efecto, tal y como se resené en precedencia el actor fue nombrado y tomo
, taly y
posesion como Procurador Judicial II Administrativo de Sincelejo en vigencia del

Decreto 4040 de 20044, el cual en su articulo 1 disponfa:

Artienlo 1°. A partir de la vigencia del presente Decreto, créase una Bonificacion de
Gestion [udicial, con cardcter permanente, que sumada a la asignacion bdsica y demds
ingresos laborales iguale al setenta por ciento (70%) de lo que por todo concepto devenguen
los Magistrados de las Altas Cortes, para los funcionarios de la Rama Judicial, incluida la
Fiscalia General de la Nacion, y el Ministerio de Defensa Nacional, que a partir de la

misma fecha se vinculen al servicio en los empleos que se senalan a continuacion:

Loualmente, tendrin derecho a esta Bonificacion de Gestion Judicial quienes ingresen, con
posterioridad a la publicacion de este Decreto, a la Procuraduria General de la Nacion, en

31 Ver folio 13.

32 Ver folios 14.

3 Folios 10 a 12 del expediente.

3 Vigente a partir del 3 de diciembre de 2004 - Diario Oficial 45751 de diciembre 3 de 2004.
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empleos en los que actiien de manera permanente como Agentes del Ministerio Priblico ante
los Magistrados de Tribunal a que se refiere el presente articulo.

»

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del anterior acto administrativo de
caracter general y dado los efectos “desde entonces” que ostenta tal decision judicial, es
claro para esta Corporacioén que al actor le asiste el derecho al pago de la diferencia
salarial, entre lo devengado en el mentado cargo, desde el 10 de octubre de 2008
hasta el 31 de diciembre de 2011, y el 80% de lo que durante el mismo lapso fue
devengado por todo concepto por los Magistrados de las Altas Cortes, esto de

conformidad con el Decreto 610 de 199835.

A lo anterior se arriba, ya que, al desaparecer de la vida juridica el Decreto 4040 de
2004, se generé respecto de la situacién laboral de RAUL ENRIQUE VERGARA
ALVIZ, el detecho a que desde el mismo momento de su vinculacién, sus
ingresos laborales se igualaran al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo
concepto devengan anualmente los Magistrados de las Altas Cortes, y dado que tal y
como se encuentra acreditado se le pagd el 70% de tal suma®, se le vulnerd el
derecho a la igualdad, ya que se le aplicé un régimen salarial diferente y desfavorable
respecto de funcionarios que se encontraban en su misma categoria, conculcando
con ello las disposiciones contenidas en los articulos 13 y 53 de nuestra Carta

Politica.

Analizado lo dicho a la luz del concepto de la violacioén presentado, se reitera que es
claro que efectivamente el acto administrativo demandado ha trasgredido las normas
violadas pretendidas por el accionante, dado que el actor posee el derecho al pago

del retroactivo deprecado, ya que asi lo indica la normativa ya estudiada, de rango

% Dentro de los considerandos del Dectreto 610 de 1998 se dejé consignado: ™A partir del ario correspondiente
a la tercera vigencia fiscal, los ingresos laborales serdn ignal al ochenta por ciento (8§0%) de lo que por todo concepto devenguen
annalmente los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado;”

% En el numeral 2 del acto administrativo demandado se establecio: “Teniendo en cuenta gue su vinculacion al
cargo de Procurador Judicial 11 ocurrid en vigencia del Decreto 4040 de 2004, la Procuraduria General de la Nacidn le
reconocio y pago la bonificacion de gestion judicial hasta el 26 de enero de 2012, con Ia cual se
Igualaron sus ingresos anuales al 70% de los percibidos durante la mismas época por los
Magistrados de Alta Corte”. (Resaltado fuera del texto original)
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legal y constitucional, y la jurisprudencia.

2.6.1. LIQUIDACION DEL DINERO QUE SE DEBE PAGAR.

Pues bien, a consecuencia de la declaratoria de nulidad de acto administrativo SG
N° 3095 fechado 24 de julio de 2012 y a titulo de restablecimiento del derecho se
condenar a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION a reconocer y
pagar a favor de RAUL ENRIQUE VERGARA ALVIZ, la diferencia salarial de lo
devengado como Procurador Judicial II y el 80% de lo devengado por todo
concepto por los Magistrados de las Altas Cortes, desde la fecha de posesion del
actor, el 10 de octubre de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2011, con los respectivos
reajustes legales anuales debidamente indexados mes a mes, conforme los indices

que hubiere certificado el DANE.

La diferencia porcentual reconocida, sera indexada tomando como base la variacién
porcentual de los indices de precios al consumidor certificada por el DANE, para lo

cual se tomara la férmula adoptada por la jurisdiccion en los términos del articulo

187 del C.P.A.C.A.

Ra= Rh x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor histérico Rh,
que es lo dejado de percibir por el actor por el concepto del 10% de la bonificacién
por compensacion desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion — 10 de
octubre de 2008-, por el guarismo que resulte dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente al mes anterior a la ejecutoria de esta
sentencia, entre el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas,
teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho

petiodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicard
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separadamente, mes por mes para cada porcentaje debido, comenzando desde la
fecha de su causacion, y para las demas mesadas teniendo en cuenta que el indice

inicial es el vigente al momento de la causacién de cada una de ellas.

Por ultimo, partiendo de la base de la posicion asumida por la Sala en torno a los
efectos retroactivos de las sentencias de nulidad de actos administrativos generales,
salvo en los tres casos ya estudiados en donde la normativa aplicable de forma
expresa consagra lo contrario, es claro que las acreencias laborales
pretendidas en el presente asunto no se encuentran prescritas, por cuanto, el
mencionado acto administrativo general fue declarado nulo por el Consejo de
Estado, a través de sentencia ya resefiada en esta providencia?’, la que se notific6 en
a través de edicto No. 0004 publicado el 20 de enero de 2012 a las 8 am. y
desfijado el 24 del mismo mes y afo, tal como puede ser corroborado en la pagina

web de dicha Corporacién nacional’®,

Por lo tanto, desfijado el edicto, corrieron los tres (3) dias de ejecutoria para solicitar
aclaracion, complementacion o adicion, los dias miéreoles 25, jueves 26 y viernes 27
de enero de 2012, sin que en el registro de la misma pagina web conste que se haya
presentado solicitud alguna en este sentido, por lo que el fallo cobro ejecutoria el
ultimo de los mencionados dias.

En consecuencia, desde dicha fecha corri6 el término de prescripcion trienal de que
tratan las normas ya mencionadas, y asf el actor contaba hasta el 27 de enero de 2015
para reclamar la diferencia salarial en debate, por lo que al presentar la peticion en el
afio 2012, reclamé dentro de dicho plazo y por ende no ha prescrito derecho alguno
de los materializados a su favor, razones suficientes para negar la excepcion de

PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES RECLAMADOS.

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SALA DE CONJUECES Consejero ponente: CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA
Bogota, D.C., diciembre catorce (14) de dos mil once (2011). Radicacién namero: 11001-03-25-000-2005-
00244-01(10067-05) Actor: JAIRO HERNAN VALCARCEL Y OTRO Demandado: GOBIERNO
NACIONAL

3 En el siguiente enlace se puede consultar el mencionado edicto:

http://190.24.134.67 /sentencias/SENTPROC/F11001032500020050024401S2EDICTO2012011911203
5.doc consultado el 26-08-2013 a las 11:29.


http://190.24.134.67/sentencias/SENTPROC/F11001032500020050024401S2EDICTO20120119112035.doc
http://190.24.134.67/sentencias/SENTPROC/F11001032500020050024401S2EDICTO20120119112035.doc
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2.7 CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condenara

a la parte demandada al pago de las costas correspondientes.

En consecuencia, en aplicaciéon del numeral 2 del articulo 392 del C.P.C. en
concordancia con el Acuerdo 1887 de 2007 de la Sala Administrativa del
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA?® vy atendiendo los criterios
fijados en el articulo 3 del mismo acuerdo, se fijan las agencias en derecho en la
suma equivalente al 2% del valor de las pretensiones (§ 124.457.998, fol. 3)
teniendo en cuenta la duraciéon actual del proceso que inicié el 24 de enero de
2013, lo que equivale a la suma de DOS MILLONES CUATROCIENTOS
OCHENTA Y NUEVE MIL CIENTO CINCUENTA Y NUEVE PESOS
($2.489.159).

En firme la presente providencia, ordénese que por secretaria se realice la

liquidacién correspondiente.

III. CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Judicatura concluye que los fallos que
declaran la nulidad de un acto administrativo de contenido general, poseen efectos
retroactivos, salvo las excepciones legales, y los derechos que se puedan reclamar
derivados de la nulidad declarada solo prescriben tres (3) afios después de la fecha

de ejecutoria del fallo que la declara, razones por las cuales no prospera la

sl
CONTENCIOSO ADMINISTRATINO.

3.1 ASUNTOS.
3.1.2. Primera instancia.

Con cnantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.
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excepcion de prescripcion y se despachan favorablemente las suplicas de la
demanda, al encontrarse probado que el acto administrativo impugnado violo las

normas en que deberfa fundarse, especialmente las consagradas en los articulos 13

y 53 de la Constitucion Politica de 1991.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: DECLARENSE no probadas las excepciones formuladas por la
entidad demandada denominados OMISION EN LA PETICION DE
CONCILIACION AL NO INDICAR LA ACCION CONTENCIOSA O
MEDIO DE CONTROL QUE EJERCERIA EL ACTOR, OMISION DEL
CONVOCANTE DE NO HABER MANIFESTADO BAJO LA GRAVEDAD
DE JURAMENTO EL NO HABER PRESENTADO DEMANDAS O
SOLICITUDES DE CONCILIACION vy PRESCRIPCION DE LOS
DERCHOS LABORALES RECLAMADOS.

SEGUNDO: DECLARASE Ia nulidad del acto administrativo SG N° 3095
fechado 24 de julio de 2012 expedido por la Secretarfa General de la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, mediante el cual se negé a
RAUL ENRIQUE VERGARA ALVIZ, el reconocimiento y pago del retroactivo
de la diferencia salarial de lo devengado como Procurador Judicial IT y el 80% de lo

devengado por todo concepto por los Magistrados de las Altas Cortes, desde el 10
de octubre de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2011.

TERCERO: CONDENESE a la PROCURADURIA GENERAL DE LA

NACION, a pagar al actor el retroactivo y demas implicaciones e incidencias en
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las prestaciones laborales tales como primas, auxilio a las cesantias y demas
derechos previamente reconocidos, de la diferencia salarial de lo efectivamente
devengado como Procurador Judicial II y el 80% de lo devengado por todo
concepto por los Magistrados de las Altas Cortes, desde su fecha de posesion, el
10 de octubre de 2008, hasta el 31 de diciembre de 2011, como lo dispone el
Decreto 610 de 1998.

CUARTO: CONDENESE a la PROCURADURIA GENERAL DE TA
NACION, a que sobre las sumas adeudadas le pagué al actor el reajuste de su
valor, conforme al indice de precios al consumidor, con la aplicacién de la

férmula referenciada en la parte motiva de este fallo.

QUINTO: La PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, DARA
cumplimiento a este fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.P.A.C.A. y si asi no lo hiciere, se condena al pago de los intereses previstos en el

articulo 195 Zbidem.

SEXTO: CONDENESE en costas al demandado PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION. FIJENSE las agencias en derecho en la suma de
DOS MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL
CIENTO CINCUENTA Y NUEVE PESOS ($2.489.159). En firme la
presente  providencia, por  secretaria, REALICESE Ia liquidacion

correspondiente.

SEPTIMO: En firme este fallo, DEVUELVASE al demandante el excedente, si
lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su
radicacion, ARCHIVESE el expediente, previa anotacion en el Sistema
Informatico de Administracién Judicial Siglo XXI y para su cumplimiento,
EXPIDASE copia con destino a la partes, con las precisiones del articulo 115 del
C.P.C. Las copias destinadas a las partes, seran entregados a los apoderados

judiciales que han venido actuando.
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El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 96.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

CESAR E. GOMEZ CARDENAS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Impedido*

4 Impedimento manifestado el 12 de febrero de 2013 (fol. 24 y 25) y aceptado por auto del 14 de febrero
de 2013 (fol. 27).



