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Despacho 004

Santa Marta, veinte (20) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

\

Demandante

- 470013333-003-2019-00162-01

Devolucion de aportes

Marelvis Jacqueline Avendafio Royero - Zenith

Esther Cantillo Pefa

Nacion - Ministerio de Defensa - Policia
Demandados .
: Nacional
. Instancia Segunda

Magistrada Ponente: Dra. Elsa Mireya Reyes Castellanos

Se decide el recurso de apelacidon interpuesto por el apoderado de la parte

demandada, contra la sentencia de calenda nueve (9) de mayo de dos mil

diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Santa

Marta, por medio de la cual accedié a las pretensiones de la demanda.

1. Demanda:

. ANTECEDENTES

Las sefiores Marelvis Jacqueline Avendano Royero y Zenith Esther Cantillo, por

conducto de apoderada judicial, incoaron demanda en ejercicio del medio de

control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la Nacién — Ministerio de

Defensa — Policia Nacional, para que se acojan a las pretensiones que en el

apartado siguiente se precisan:

1.1. Pretensiones. (Folios 3-4)
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Que se declare la nulidad de los actos administrativos que se pasan a enlistar, por
medio de los cuales la accionada negd, a los demandantes, el reintegro o
devolucion de los descuentos que les realizaron entre las vigencias fiscales (1996-
2012), por concepto de la Prima de Vacaciones del personal del nivel ejecutivo de

la Policia Nacional:

‘No. Oficio ) Fecha Peticionario
.S-2016-017482/DIBIE-ASJUD | 22/06/2016 Marelvis Jacqueline Avendario
/5-2016-017484/DIBIE-ASJUD | 22/06/2016 Zenith Esther Cantillo Pefia

Que, como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la accionada a
que reintegre, a favor de los demandantes, los dineros que, por ndmina fueron
descontados entre las vigencias fiscales 1996-2012, por concepto de las primas
de vacaciones, con ocasion a un descuento parafiscal ordenado mediante Decreto
1091 de 1995, el cual fue anulado por el Consejo de Estado en sentencia del 28

de febrero de 2013, con efectos Ex Tunc.

Que, el reintegro solicitado se realice teniendo en cuenta [a base salarial que cada
uno de los demandantes percibia durante cada una de las vigencias reclamadas,

debidamente indexadas y con los intereses.

También, solicitd el reconocimiento y pago de indemnizaciones por el costo de
oportunidad de no haberse realizado estas deducciones, asi como las costas,

honorarios y agencias en derecho.

Finalmente, pidi® que las condenas reconocidas debian ser cumplidas de

conformidad con lo establecido en el articulo 195 y ss de la Ley 1437 de 2011.

1.2. Hechos. (folios 5-7)
Para fundamentar las pretensiones, el apoderado de los actores relaté que las
sefioras Mareivis Jacqueline Avendafio Royero y Zenith Esther Cantillo Pefa,

fueron miembros de la Policia Nacional del nivel ejecutivo.

Que, en virtud de lo dispuesto en el paragrafo segundo, del articulo 11 del Decreto

Nacional No. 1091 de 1995' a partir del afio siguiente, les comenzaron a

T por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995.
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descontar, de la prima de vacaciones, el valor correspondiente a tres (3) dias del
sueldo basico, con destino al Instituto de Seguridad Social y Bienestar de esa

institucion castrense.

Indico, que el Consejo de estado, en sentencia del 28 de febrero de 20132, declaré
la nulidad del paragrafo segundo, del articulo 11 del Decreto Nacional No. 1091 de

1995, por ende, no siguieron realizando estos descuentos.

Manifestd que, como los efectos de la citada sentencia son retroactivos o Ex Tunc,
sus prohijados solicitaron a la demandada que realizaran estas devoluciones, sin
embargo, estas peticiones fueron despachadas desfavorablemente a través de los

oficios que aqui se demandan.
2. Contestacion de la demanda (folios 158-180)

El apoderado de este extremo procesal, se refirid a los hechos de la demanda,
manifestando que, con la expedicion del Decreto 1091 de 1995, propiamente el
paragrafo segundo del articulo 11, el Gobierno Nacional implementé un descuento
en la prima de vacaciones, correspondiente al valor de tres (3) dias del sueldo
basico con destino al Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia
Nacional, su representada les realizé las mentadas deducciones a todos los
miembros del nivel ejecutivo, pero sélo hasta el momento en que dicha disposicion

legal fue declarada nula por el Consejo de Estado.

En lo que tiene que ver con los efectos de la sentencia del 28 de febrero de 2013,

indico que en su contenido no se menciond que eran retroactivos.
Por otro lado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda.

Propuso como medios exceptivos la inexistencia del derecho reclamado, la

inexistencia de la obligacion y la genérica.

Articulo 11.

Paragrafo 2.

De la prima de vacaciones se descontara el valor correspondiente a tres (3) dias del sueldo basico, el que
ingresara al Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, con destino a planes de
recreacién

2 Sentencia de 28 de febrero de 2013, Expediente No. 1238-07, Consejero Ponente Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez
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3. Sentencia apelada’®

El Juzgado Primero Administrativo de Santa Marta, accedio a las pretensiones de
la demanda, en razén de que el Consejo de Estado en sentencia del 28 de febrero
de 2013, con radicado 11001032500020070006100, con ponencia de la doctora
Bertha Lucia Ramirez de Paez, declar6 la nulidad del paragrafo 2° del articulo 11
de Decreto 1091 de 1995, normatividad a través de la cual el Presidente de la

Republica impuso un gravamen parafiscal a los miembros de la policia Nacional.

También, considerd que, en este caso, los efectos de la citada sentencia son Ex
Tunc, es decir, retroactivos, por cuanto se trata de una sentencia de nulidad de

actos administrativos generales.

Para los efectos, el a-quo parafrase6 un aparte de una sentencia proferida por el
Consejo de Estado, de fecha 6 de agosto de 2014, expediente 50408.

“..por situaciones juridicas consolidadas aquellas que se encuentran definidas en
cuanto a sus caracteristicas juridicas y sus efectos, al momento de entrar en vigencia
una disposicidon normativa, esto es, estas situaciones se encuentran en firme por
entenderse surtidas y por tanto no son objeto de las normas que entran a regir, a
contrario sensu las no consolidadas son aquellas gue no se han agotado y que son
en estricto sentido las pasibles de regulacion por la nueva legislacion”.

De acuerdo a lo anterior, el Juez de instancia considerd que en el sub judice no
existe ninguna situacién juridica consolidada que pueda afectar con la aplicacion
de efectos Ex Tunc, por ende, a su juicio, a los demandantes les asiste el derecho
a que se les retorne las sumas deducidas desde que se hicieron efectivas hasta

que el acto general fue anulado, esto es, hasta el ario 2012.

Por lo anterior, a titulo de restablecimiento, ordené que la entidad demandada
devolviera, a los demandantes, los valores adeudados, desde 1996 hasta 2012,

sumas que deberan ser actualizadas aplicando la consabida férmula.
Asi mismo, nego el reconocimiento y pago de la indemnizacion reclamada.

Por lo anterior, resolvié:

“Primero: Declarase no probadas las excepciones de Inexistencia del
derecho reclamado, Inexistencia de la obligacién y la Excepcion genérica
propuestas por la Nacion — Ministerio de Defensa ~ Policia Nacional.

3 Folios 207-213
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Segundo: Declarase la nulidad de los oficios nimeros S-2016 017482 de 22
de junio de 2016 y D-2016-01784 del 22 de junio de 2016, por medio de los
cuales la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional negd la
devolucion a las sefioras Mareivis Jacqueline Avendafio Royero y Zenith
Esther Cantillo Pefia del valor descontado de sus respectivas primas de
vacaciones, con fundamento en el paragrafo 2 del articulo 11 del Decreto
1091 de 1995, durante el periodo comprendido entre los afios 1996 y 2012.
Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, condénase a la Nacién —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional a reemboisar a las senoras Marelvis
Jacqueline Avendarno Royero,...... y Zenith Esther Cantillo Pefa,...... , €l valor
descontado de sus respectivas primas de vacaciones, con fundamento en el
paragrafo 2 del articulo 11 del Decreto 1091 de 1995, durante el periodo
comprendido entre el afno 1996 y 2012.

3.1. Recurso de apelacion

El apoderado del extremo condenado, inconforme con las resultas del proceso,
interpuso recurso de apelacion, solicitando la revocatoria de la sentencia proferida

en el presente asunto.

Como argumentos de defensa expuso que los descuentos de que trata el
paragrafo segundo del articulo 11 del Decreto 1091 de 1995, se realizaron bajo un
presupuesto legal de una normativa que se encontraba vigente, hasta el momento
en que sus efectos legales fueron suspendidos por el Consejo de Estado,
mediante el proveido de fecha 20 de octubre de 2011, dentro del proceso
radicado con el numero 11001032500020100028200, hasta cuando finalmente

fue anulada.

También, en cuanto a la existencia del dafio patrimonial que expone la parte
actora, considerd que, comoquiera que la pretensién resarcitoria se desprende de
la declaratoria de nulidad de la multicitada disposicion legal, es dable conocer los
efectos de la sentencia para determinar si la conducta de su prohijada, esto es,
realizar los descuentos, fue legal o no o si incurrié en accion u omisién que pueda

conllevar a una responsabilidad que la obliga a reparar.

De otro lado, sefiald que un acto administrativo, mientras no sea suspendido o
anulado, sus efectos son obligatorios, por ende, si las deducciones que les
realizaban al personal del nivel ejecutivo, siguieron efectuandose con
posterioridad a la suspensién del acto general o de la declaratoria de su nulidad,
estos dineros si deben ser reintegrados, sin embargo, estuacién, en este caso, no

ocurrio.

[ s |
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También esgrimid los efectos de la sentencia de nulidad, segun lo ha reiterado la
jurisprudencia, se producen desde el momento en que esta se ejecutorio, sin que
ello afecta las situaciones consolidadas o los derechos reconocidos bajo el

amparo de la disposicién anulada.

Al respecto, cité un aparte jurisprudencial® en el que la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado manifesté que la sentencia de nulidad que recaiga sobre un
acto de caracter general, afecta las situaciones que no se encuentren
consolidadas, o lo que es lo mismo, que al tiempo de producirse el fallo se
debatian o eran susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o ante

la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
Asi mismo, trajo a colacion otfras providencias del Consejo de Estado.

De conformidad con los argumentos jurisprudenciales, el recurrente, sefalé que
mientras los descuentos fueron realizados a las actoras, no existié discusion alguna
en sede administrativa ni judicial, por tal motivo, los efectos de la sentencia de nulidad
del acto general no pueden ser retroactivas, por ende, no se aplica en el caso
concreto, porque, a la fecha, esta situacion se encuentra consolidada en virtud del
principio de seguridad juridica, circunstancia que hace improcedente la devolucidn de
lo descontado.

Finalmente, sostuvo que el descuento realizado a los actores, con ocasion a la
contribucion parafiscal contenida en el paragrafo 2 del articulo 11 del Decreto
1091 de 1995, cumplio su finalidad, la cual no era otra que la prestacién de los
servicios a cargo de la Direccion de Bienestar Social de la Policia Nacional, tales
como: i) educacion, i) recreacion, iii) auxilios funerarios, iv) deportes, v) viviendas
fiscales, servicios de los cuales se beneficiaron los mismos miembros a los que se

les realizaba el descuento.
4. Tramite y alegatos en segunda instancia:
De la competencia

El articulo 153 del C.P.A.CA., dispone que los Tribunales Administrativos

conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en

4 Consejo de Estado — Seccién Cuarta. Consejero Ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 23 de julio de
2009. Radicacion 16404

!
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primera instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que

corresponda.

iguaimente, el articulo 243 de la citada normatividad establece que son
susceptibles del recurso de apelacion las sentencias de primera instancia

proferidas por los Tribunales y los Jueces.

En el presente asunto se analiza el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia dictada por el juzgado, en consecuencia,

este Tribunal es competente para conocer de la alzada.

Del recurso de apelacion

El Juez a-quo, el 17 de junio de 2017, en la audiencia de que trata el articulo 192
de la Ley 1437 de 2011, resolvid declarar fallida la audiencia de conciliacion y, en
su lugar, concedid el recurso de alzada. (Fl. 243-244)

Este Tribunal, admitié el recurso de apelacion (folio 252) y mediante auto del 14 de

agosto de 2019, ordend correr traslado para alegar de conclusion (folio 259).

De los alegatos de conclusion

Tanto el apoderado del demandante (folio 284-287) como el de la Policia Nacional
(folio 265-283, alegaron de conclusion, reiterando los argumentos aducidos, en su

orden, en el escrito de demanda como en el recurso de apelacién.

il CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, procede la Sala a decidir sobre el
fondo de la Litis planteada en la demanda objeto de revision en sede de segunda
instancia con el siguiente derrotero: 1) problema juridico a resolver y tesis del
Tribunal, 2) fundamentos legales y jurisprudenciales que apoyan la tesis del

Tribunal, 3) analisis del caso en concreto, 5) conclusién, y 6) condena en costas.

1. Problema juridico
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Corresponde a la Sala dilucidar sobre los efectos de la declaratoria de nulidad de

un acto administrativo de caracter general.

Como problema juridico asociado, corresponde a la Sala determinar si los actos

administrativos demandados se encuentran viciados de nulidad o no.

En caso afirmativo, establecer si es procedente la devolucion de las sumas

deducidas.

1.1. Tesis del Tribunal

Este Tribunal confirmara la sentencia recurrida, en razén a que los efectos de la
sentencia, que declard la nulidad del paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 1091
de 1995, son Ex Tunc, por ende, hay lugar a declarar la nulidad de los actos

acusados y a restablecer el derecho de las demandantes.

2. Fundamentos normativos y jurisprudenciales que sustentan [a tesis

El paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 1091 de 1995, disponia:

“De la prima de vacaciones se descontara el valor correspondiente a tres (3)
dias del sueldo basico, el que ingresara al Instituto para la Seguridad Social y
Bienestar de la Policia Nacional, con destino a planes de recreacién.

A su turno, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del veinte (20) de octubre de
dos mil once (2011), dentro del radicado numero 11001-03-25-000-2010-00282-
00(2295-10), suspendio la disposicion legal ut supra transcrita por la existencia de
una contradiccion esta y el numeral 12 del articulo 150 de la Constitucion Politica
dado que el Presidente de la Republica no contaba con [a facultad para establecer

una contribucion parafiscal de forma permanente.

Finalmente, el Alto Tribunal, en sentencia del 28 de febrero de 2013, con ponencia
de la doctora Bertha Lucia Ramirez, dentro del proceso radicado con e] numero
11001-03-25-000-2007-00061-00, senalé que el paragrafo 2° del articulo 11 del
Decreto 1091 de 1995 reunia las caracteristicas propias de una contribucion
parafiscal, comoquiera que a los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, que se encontraran en servicio activo, la norma les imponia un

descuento de la prima de vacaciones a que tienen derecho, correspondiente al

uh
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valor de tres dias de su sueldo basico, para que el Instituto de Seguridad Social y
Bienestar de la Policia Nacional los utilizara en planes de recreacion en beneficio

del propio sector, que soporta esa obligacion.

Sin embargo, pese a que esta disposicion legal imponia un gravamen de caracter
parafiscal a una prima que se otorga a unos servidores publicos para su libre
utilizacién en las vacaciones, el Presidente de la Republica no tenia competencia
para imponerla, no sélo porque el articulo 338 de la Carta la restringe a los
organos de representacion popular de manera expresa, norma esta que tiene

plena armonia con lo dispuesto por elarticulo 150 numeral 12de

la Constitucion que adscribe al Congreso como una de sus funciones legislativas
la de establecer Contribuciones Fiscales y, excepcionalmente Contribuciones

Parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley.

Por lo anterior, declaré la nulidad del paragrafo segundo del articulo 11 del
Decreto 1091 de 1995.

4. Caso concreto

En el presente asunto, las sefioras Marelvis Jacqueline Avendafo Royero y Zenith
Esther Cantillo Pena, por medio de apoderado judicial demandan los actos
administrativos contenidos en los oficios S-2016-017482 y S-2016-017484, ambos
de fecha 22 de junio de 2016, por medio de los cuales la Policia Nacional, negd
sus pedimentos en el sentido de que se les reintegraran los dineros deducidos
con ocasion al gravamen parafiscal ordenado en el paragrafo 2° del Decreto 1091
de 1995, norma que fue anulada por el Consejo de Estado en sentencia del 28 de
febrero de 2013.

El juez de primera instancia, considerd que los efectos de la citada sentencia
fueron ex func, en razén a que no encontré ninguna situacion juridica consolidada

que pudiera afectarse con su aplicacion.

En virtud de [o anterior, resolvié declarar la nulidad de los actos demandados por
estar viciados de nulidad y, en su lugar, ordend la devolucién de tales sumas, las
cuales debian ser actualizadas aplicando la consabida férmula.

A su turno, el extremo accionado, inconforme con las resultas, estimé que su

procurada realiz6 los descuentos amparada en una disposicion legal expedida por

—
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el Presidente de la Republica y que su posterior declaratoria de nulidad devino por

la falta de competencia del mandatario.

Asi mismo, indicd que tales descuentos cesaron, incluso, desde el momento en
que el Consejo de Estado suspendié los efectos juridicos del paragrafo segundo
del articulo 11 del Decreto 1091 de 1995, esto es, desde el afio 2011.

También, esgrimié que los efectos, de la sentencia® que anuld el paragrafo
segundo del articulo 11 del Decreto 1091 de 1985, no son hacia atras, sino hacia
el futuro, ya que los dineros descontados, en vigencia de esta disposicidon legal,
cumplieron la finalidad con la fue creada, esto es, en subsidios de viviendas,
creacion y funcionamiento de instituciones educativas a nivel nacional, recreacion
y deportes, cuyos unicos beneficiarios fueron los destinatarios del gravamen, esto
es, miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, por ende, consideré que

se esta en frente de una situacion juridicamente consolidada.

Al respecto, de entrada, cabe sefialar que la sentencia® que declar¢ la nulidad del
paragrafo 2° del Decreto 1091 de 1995 nada dijo sobre sus efectos juridicos en el

tiempo.

Ademas, revisada la legislacién anterior’ al Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contenido en la Ley 1437 de
2011, esto es, Leyes 130 de 1913 y 167 de 1941 y Decreto Ley 01 de 1984, no
encuentra la Sala norma alguna que regule los efectos en el tiempo de las

sentencias de nulidad.

En virtud de este vacio normativo, en la practica judicial, el Consejo de Estado,
mayoritariamente, aplica la regla general de atribuir efectos ex func a la anulacién
de los actos administrativos®, aunque en otras oportunidades (Vg. Seccion Cuarta

del Consejo de Estadc®) les ha otorgado efectos ex nunc (hacia el futuro).

5 Sentencia proferida el 28 de febrero de 2013, por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, dentro del
proceso de radicado No. 11001-03-25-000-2007- 2 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 23 de
febrero de 2012. Exp. 24655.

® Sentencia proferida el 28 de febrero de 2013, por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, dentro del
proceso de radicado No. 11001-03-25-000-2007- 2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 23 de
febrero de 2012. Exp. 24655.

’ Comoquiera que [a sentencia de anulacién fue expedida en vigencia del Decreto 01 de 1984.

® Sobre los efectos «ex tunc» de las sentencias de nulidad de los actos administrativos generales se pueden
consultar los siguientes failos: 1) Seccién Cuarta. Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. 25 de
septiembre de 2006. Radicacion 08001-23-31-000-2002-00737-01(15304). Actor: Sociedad Hijos de A. Pardo.
Demandado: DIAN.; 2) Seccion Cuarta. Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ. 9 de marzo de 2006.
Radicacion: 25000-23-25-000-2005-01458-01(AC). Actor: Felisa Romero. Demandado: Departamento de
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El Consejo de Estado - Seccién Quinta - Sentencia del 18 de octubre de 2012.

Radicacion numero: 2010-00014'°, en una oportunidad, sefialé:

Esta Corporacion ha precisado en reiterados pronunciamientos que la nulidad
de un acto administrativo declarada por la via jurisdiccional implica el
reconocimiento de que desde su expedicidén estaba viciado. Razén por la
cual, la declaratoria de nulidad produce efectos ex tunc, es decir, que
desaparece el velo de su aparente legalidad, desde el momento mismo de su
emision, o que hace que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban

Cundinamarca, Beneficencia de Cundinamarca y Ministerio de Hacienda.; 3) Seccion Cuarta. Consejera
ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. 16 de junio de 2005. Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00938-
01(14311). Actor: CARREFOUR. Demandado: Camara de Comercio de Bogota y Superintendencia de
Industria y Comercio.; 4) Seccion Cuarta. Consejero ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE. 7 de
febrero de 2008. Radicacion: 25000-23-27-000-2002-00616-01(15443). Actor: Concentrados Cresta Roja S.A.
Demandado: DIAN.; 5) Seccion Tercera. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. 10 de marzo
de 2005. Radicacion numero: 11001-03-26-000-1992-07961-01(7961). Actor: German Cavalter Gaviria.
Demandado: Ministerio de Minas y Energia.; 5) Seccion Cuarta. Consejero ponente: JUAN ANGEL PALACIO
HINCAPIE. 23 de marzo de 2001. Radicacién nimero; 76001-23-24-000-1997-4782-01(11598). Actor: Brako
LTDA.

® Con ponencia del doctor Hugo Fernando Bastidas Barcenas, en sentencia del tres (3) de agosto de dos mil
dieciséis (2016), respecto a los efeclos de las sentencias de nulidad de los actos administrativos de caracter
general (normativos), sefialé:

“....que los efectos de las sentencias de nulidad de los actos administrativos de caracter
general (normativos) son de efecto inmediato respecto de las situaciones juridicas no
consolidadas.

Por ende, tales sentencias no afectan las situaciones juridicas consolidadas, esto es, aquellas
que resultan de la ejecutoria y ejecutividad de actos administrativos particulares y concretos,
porque ya estan vencidos los plazos para demandarlos judicialmente, y también cuando ha
prescrito el derecho a pedir la devolucién, por vencimiento del término establecido en 1a ley
para ese efecto.

Para la Sala la seguridad juridica se fundamenta precisamente en la consolidacion de las
situaciones juridicas, situaciones que, ademas pueden ser favorables o desfavorables. Asi, si
un particular, bajo determinada ley o determinados actos administrativas generales, que son
leyes en sentido lato, gané o adquirié determinado derecho, quiere decir que consolidd una
situacion juridica favorable que incluso pudo haber entrado a su patrimonio econémico o moral.
Y una sentencia que anule esa ley no puede afectar esa situacion.
Ni la inexequibilidad de la ley ni la nulidad del acto administrativo normativo o general pueden implicar
ope fegis que se deshagan las situaciones que se consolidaron para sostener que nunca existieron y
que las cosas volverian al estado en que se encontraban antes, lo cual suele resultar incluso
imposible.
Consultar también (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 23 de febrero de 2011 (Exp. 76001-23-
31-000-2005-02192-01 (17139)), Consejo de Estado, seccién cuarta, Sentencia del 21 de julio de 2011
expediente 1100103270002007000500 (16356)), Consejo de Estado, Sala Piena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 28 de noviembre de 1989, Exp. A-051., entre otras.
"% Bien Io sefiala la jurisprudencia de! Consejo de Estado al decir:

“Esta Corporacion ha precisado en reiterados pronunciamientos que la nulidad de un acto
administrativo declarada por la via jurisdiccional implica el reconocimiento de que desde su expedicion
estaba viciado. Razon por la cual, la declaratoria de nulidad produce efectos ex tunc, es decir, que
desaparece el velo de su aparente legalidad, desde el momento mismo de su emisién, lo que hace
que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de su expedicion, no teniendo vocacién
de generar ningun efecto juridico...”"°

No obstante, precisa la Sala, al retrotraerse las cosas al estado anterior a la expedicién del acto, solo
se afectaran aquellas situaciones no consolidadas o las que al tiempo de producirse el fallo eran objeto de
debate o susceptibles de ser controvertidas ante las autoridades judiciales o administrativas
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antes de su expedicién, no teniendo vocacion de generar ninglin efecto
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juridico...

No obstante, precisa la Sala, al retrotraerse las cosas al estado anterior a
la expedicion del acto, solo se afectaran aquellas situaciones no
consolidadas o las que ai tiempo de producirse el fallo eran objeto de debate
0 susceptibles de ser controvertidas ante las autoridades judiciales o
administrativas

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, ante una
consulta sobre el alcance de la nulidad declarada por el Consejo de Estado sobre
el Decreto Reglamentario 3366 de 2003, en ¢l fallo 0217 de 2019, respecto a los

efectos de los actos administrativos de caracter general, sefial6:

“Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 2195 de 2014, por regla general la
anulacién de actos administrativos tiene efectos ex tunc, es decir, desde el
momento en que se profirié el acto anulado por la jurisdiccidn, lo que implica
predicar que el acto no existié ni produjo efectos juridicos.

A su turno, la Corte Constitucional, respecto a la exclusidén de los efectos Ex Tunc
de las situaciones juridicas consolidadas, en sentencia T-121 de 2016, abordé el

tema asi:

.... la anulacién de un acto administrativo produce efectos ex tunc, es decir,
se entiende retirado del mundo juridico desde el nacimiento, razén por la cual
se retrotraen las cosas al estado anterior, esto por cuanto el estudio de su
legalidad se remite al origen de la decision. El Maximo Tribunal de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ha adoctrinado que la diferencia
entre la declaracion de nulidad, y la de inexequibilidad, parte del supuesto que
la norma viciada no ha tenido existencia jamas, por lo cual todo debe volver al
estado anterior a su vigencia. Ahora bien, los efectos ex tunc no generan
un inmediato restablecimiento de las situaciones que se hayan causado
en vigencia de la norma retirada del ordenamiento juridico, en cada
caso, debe examinarse si se encuentran situaciones juridicas
consolidadas, las cuales, en atencién al principio de seguridad juridica,
no pueden alterarse.

En cuanto a las situaciones juridicas consolidadas, la Sala trae a colacion lo dicho
por la Corte Constitucional (Sentencia T- 415 de 2016. MP. Luis Ernesto Vargas
Silva):

“De ahi entonces, que las situaciones juridicas consolidadas que deben
protegerse de los efectos de la nulidad de un acto administrativo
general, corresponden a todas aquellas que se crearon en vigencia del
acto declarado nulo y que proporcionan un mayor beneficio. Es decir,
que aquellas situaciones consolidadas en vigencia del acto expulsado del
ordenamiento juridico pero que constituyen un perjuicio para el particular por
la ilegalidad del mismo deben correr la misma suerte del acto anulado, pues
esta es la manera de restablecer |la vulneracion del ordenamiento juridico que
se produjo por causa de la ejecucion del acto anulado En este sentido, esta




Radicado 470013333-001-2017-00061-01
Marelvis Avendafio y otros vs Polinal
NyR

Corporacion se ha pronunciado sobre a la prohibicion de retrotraer los
efectos de una norma a situaciones juridicas consolidadas advirtiendo
como excepcion aquellas situaciones que se beneficiarian al
destinatario. Al respecto, ha sefalado que “la premisa segun la cual, en la
generalidad de las circunstancias se prohibe, con base en la preservacion del
orden publico y con la finalidad de plasmar la seguridad y estabilidad
juridicas, que una ley tenga efectos con anterioridad a su vigencia, salvo
circunstancias especiales que favorezcan, tanto al destinatario de la norma
como a la consecucion del bien comun de manera concurrente’. En suma, la
nulidad de un acto administrativo de contenido general tiene efectos
retroactivos, pues esa circunstancia constituye el camino que permite
restablecer el ordenamiento juridico que haya resultado vulnerado por
causa de la vigencia del acto expulsado del ordenamiento juridico. De
acuerdo con ello, se excluyen de tales efectos, las situaciones juridicas
consolidadas siempre y cuando las mismas constituyan un beneficio
para el destinatario del respectivo acto administrativo.

De acuerdo con la jurisprudencia en cita, para la Sala es claro que los efectos de
la sentencia del 28 de febrero de 2013, por medio de la cual el alto Tribunal anuld
el paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 1091 de 1995, son Ex Tunc.

Ahora, siguiendo la jurisprudencia en cita, es claro que la guardiana de la
Constitucion Nacional habla sobre la prohibicién de retrotraer los efectos de una
norma a situaciones juridicas consolidadas, advirtiendo como excepcion aquellas

que beneficiarian al destinatario.

Sobre este particular, vale la pena recordar que en el presente asunto no ha
prescrito el derecho que le asiste a las demandantes de pedir la devolucién de las
sumas aportadas con ocasién al gravamen parafiscal impuesto en una disposicion
ilegal, por ende, tal como lo determiné el juez de primera instancia, no existe una
situacién juridica consolidada que impida excluir, de los efectos retroactivos, las

pretensiones de las demandantes.

En lo que respecta al restablecimiento del derecho, la Sala encuentra acertada la
decisiéon del a-quo en el sentido de ordenar la devolucion de las sumas
descontadas, con ocasion a los aportes de que frataba el paragrafo segundo del
articulo 11 del Decreto 1091 de 1995, entre el periodo comprendido entre el afio
1996 hasta la fecha en que dejaron de hacerse estos descuentos.

En esa linea de pensamiento, a juicio de esta Sala, las demandantes desvirtuaron
la presuncidn de legalidad de los actos administrativos demandados, por tanto, la

decisién no podria ser otra que la de confirmar la sentencia recurrida.
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Finalmente, debe la Sala advertir, en lo tocante a las excepciones denominadas
como inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, compensacion y
genérica o innominada propuestas por el ente demandado, que las mismas
constituyen argumentos de defensa, por ende, el a quo no debié declararlas
probadas, dado que, con la denegatoria de las pretensiones de la demanda dichos

argumentos se dan por resueltos.

En tal virtud, este Tribunal revocara el numeral primero de la parte resolutiva de la

sentencia recurrida.

3. Condena en costas

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del C.P.A.C.A. procede la Sala a
disponer sobre la condena en costas, teniendo en cuenta las reglas previstas en
el CGP vy el criterio objetivo - valorativo que segun jurisprudencia del Consejo de

Estado rige sobre esta tematica.

El numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. sefiala que “Se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.” Asi mismo
el numeral 8° precisa “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente

aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.”

En el asunto de la referencia del tramite del expediente no se concluye la
causacion de las costas y agencias en derecho, razén por la cual no_se

decretaran.

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Administrativo del
Magdalena, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

FALLA

Primero: Revocar el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia del 9
de mayo de 2019, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Santa

Marta, por las razones expuestas en [a parte motiva de esta providencia.
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Segundo: Confirmar los restantes numerales de la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Santa Marta de fecha 9 de mayo
de 2019, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta

providencia.
Tercero: No hay lugar a condena en costas en el tramite de la segunda instancia.
Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de

origen.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y,CUMPLASE

ADONAY FERRARI PADILLA
Magistrado M%, _— !Z
RIBEL MENDQZA JIMEN

Magistrada
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