JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
Medellin, Veintitrés (23) de junio de dos mil veinte (2020)

Tipo de Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE LA GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES -
UGPP

Demandado: MARIA LIGIA SANCHEZ MORA

Radicado: 05001 33 33 001 2018 00504 00

Decision:
Sentencia N°

TEMA: Prima de vida cara.

028/77-029/78-049/89. /

/ Factor salarial que carece de fuente legal.
Derechos adquiridos y condicion mas beneficiosa/ Acuerdos Municipales

/

La entidad UNIDAD ADMINISTRATIVA DE LA GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES -
UGPP por conducto de apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaura demanda en contra MARIA
LIGIA SANCHEZ MORA para que previos los tramites de rigor, en sentencia se hagan las
siguientes o similares:

I ANTECEDENTES

PRETENSIONES.

Pretende la entidad actora lograr la declaratoria de nulidad de los siguientes actos:

Ref:
Rdo:

Primera: Que se declare la Nulidad de la Resolucion No. 07266 del 20 de Marzo de
2007, mediante la cual se reconocid la pensién gracia a favor de la sefiora MARIA
LIGIA SANCHEZ MORA identificada con Cedula de Ciudadania No. 32.529.858 de
Medellin, incluyendo el concepto de prima de vida cara o prima de carestia, que no
es considerado como factor salarial en el reconocimiento y liquidacion de la pensidn
gracia.

Segundo: Que se declare a titulo de restablecimiento del derecho, que a la Sefiora
MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, no le asistia el derecho de la pension de gracia en los
términos planteados en las resoluciones acusadas por cuanto en ellas erradamente
se incluye como factor salarial la prima de vida cara.

Tercero: Que se condene a la sefiora MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, a restituir a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, las

sumas de dinero correspondientes a los valores cancelados en exceso, desde la fecha
en que se hizo efectiva, hasta cuando se realice el pago, es decir se verifique la
devolucion total del dinero a la parte demandante.

Cuarto: Que la condena que ponga fin al proceso, retuna los requisitos de los
articulos 99 y 187 de la Ley 1437, que en ella conste una obligacion, clara, expresa y
actualmente exigible con el que preste merito ejecutivo.

Quinto: La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo previsto en el
Inciso final del Articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 aplicando los ajustes de valor o
indexacion desde el momento en que se causo hasta la fecha de la ejecutoria de la
sentencia que el ponga fin al proceso, prorrogable hasta la fecha del pago efectivo de
reajuste y la retroactividad

Sexto: Dado el caso que la sefiora MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, no efectue el pago
de la condena en forma oportuna, los intereses comerciales y moratorios se deberdn
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liquidar de conformidad con lo preceptuado en el Articulo 195 de la Ley 1437 de
2011

Séptimo: Se condene a la demandada a pagar las agencias en derechos y costas del
proceso.

2. HECHOS QUE SIRVEN DE FUNDAMENTO A LA DEMANDA
Los supuestos facticos de las pretensiones son los que a continuacion se resumen:

Indica la entidad demandante que, la sefiora MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, nacio el 03 de
febrero de 1956 y adquirio el estatus juridico de pensionada el 3 de febrero de 2006,
quien presto su tiempo de servicios al servicio del Estado en el Departamento de
Antioquia desde el 3 de mayo de 1976 hasta el 27 de abril de 2006, teniendo como
Ultimo cargo el de Docente en el plantel educativo C.E.R. Municipio de Anori - Antioquia,
con vinculacién Nacionalizada.

La entidad afirm6 que por medio de la Resolucion No. 07266 del 20 de marzo de 2007 la
extinta CAJANAL ordené el reconocimiento y pago de una pension gracia a favor de
MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, aplicando el 75% sobre el salario promedio devengado en el
ano inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus pensional, en cuantia de
$835.890 efectiva a partir del 03 de febrero de 2006.

Que en la liquidacion pensional se incluyé el emolumento denominado prima de vida
cara. Sin embargo, dicho factor salarial extralegal no debia ser incluida, conforme a lo
dispuesto en la sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Antioquia, de
fecha de 20 de mayo de 2011, que declar6 la nulidad del Articulo 1y Paragrafo, Articulo
2 y Paragrafo del Acuerdo 028 de 1977, el Articulo 3 numeral b) del Acuerdo 029 de
1978 y los Articulos 1y 2 del Acuerdo 049 de 1989, por demanda de nulidad simple
presentada por la Auditoria General de la Republica y confirmada por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, teniendo
como consejera ponente a la Magistrada BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, mediante la
cual se considerd que la creacion del factor prima de vida cara, es de competencia
exclusiva del Congreso de la Replblica para reglamentar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos. Por tanto, la denominada Prima de Carestia o
Prima de Vida Cara, no tiene sustento juridico y no podria ser considerada como factor
para la liquidacién de prestaciones sociales

Ademas, sefaldo que mediante auto ADP 005921 del 21 de agosto de 2018 la UGPP,
solicitd a la MARIA LIGIA SANCHEZ MORA consentimiento para revocar la resolucion 07266
del 20 de marzo de 2007 en el sentido de excluir el factor salarial prima de vida de cara,
para lo cual se le concedié un término de 10 dias para allegar dicho consentimiento, el
auto queddé debidamente comunicado, es por lo que se procedié a impetrar el presente
medio de control.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO, NORMAS VIOLADAS CONCEPTO DE VIOLACION

Como fundamentos juridicos citd el articulo 93, 97, 138, 164 de la ley 1437 de 2011;
articulo 19 de la Ley 797 de 2002.
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Manifestd el acto administrativo demandado infringe los articulos 1, 2, 6, 121, 128, 150
y 209 de la Constitucion Politica; 1 de la ley 114 de 1993; 6 de la ley 116 de 1928, 15 de
la ley 91 de 1989, 19 de la ley 797 de 2003.

En cuanto al acto demandado, la pensidn gracia fue instituida por la ley 114 de 1913
como reconocimiento a la labor de docente y como contraprestacion por la baja
remuneracion que recibian. Manifestd que las leyes 116 de 1928 y 37 de 1933, la
prestacion a otros empleos docentes haciendo posible para este efecto computar los
anos laborados en la ensenanza secundaria y normalista. Para tener acceso a ella, se
debian cumplir los requisitos establecidos en los articulos 1° y 4° de la ley 114 de 1913.

De otro lado, indico que en el literal a, numeral 2° de la ley 91 de 1989, regulo:

“Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieren
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pensidn seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria
de jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién. a)
Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales vy
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd solo una pension de
jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio. del ultimo afio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional”.

Anadié que, en el caso en estudio, se otorgd una pension gracia incumpliendo los
requisitos legales por cuanto se incluyd como factor salarial la prima de vida cara,
desconociendo que esta prestacion fue creada por la Asamblea Departamental y el
Gobernador, quienes sin tener la competencia crearon la prima de vida cara,
fundamentd su argumento en la sentencia del 9 de abril de 2014, del Consejo de
Estado, seccion segunda, subseccion “A”, consejero ponente, Luis Rafael Vergara
Quintero, radicado 05001 23 31 000 2005 00351 01 (0184-1).:

“Existe una competencia concurrente para determinar el régimen salarial de las
mencionadas entidades, esto es: el Congreso de la Republica que sefiala los
principios y pardmetros que debe tener en cuenta el Gobierno Nacional, para fijar
los limites mdximos en los salarios de estos servidores; en tanto que las Asambleas y
los Concejos, fijardn las escalas de remuneracién de los cargos de sus dependencias,
y los Gobernadores y Alcaldes, sus emolumentos, teniendo en cuenta las
estipulaciones que para el efecto dicten las Asambleas y los Concejos, emolumentos
que en ningun caso podrdn desconocer los topes mdximos que para el efecto fijo el
Gobierno Nacional. En efecto, los articulos 300 numeral 7 y 305 numeral 7 de la
Carta Politica consagran la facultad que tienen las Asambleas Departamentales y los
Gobernadores, respectivamente, para determinar las escalas de remuneracién a los
empleos del orden territorial, atendiendo los topes fijados por el Gobierno
Nacional. El actor pretende el pago de las prestaciones contenidas en la Ordenanza
No. 034 de 1973, la cual cred la prima de vida cara, equivalente a la mitad de la
asignacion bdsica mensual, una vez por afo; y en el Decreto No. 001 BIS de 1981 el
cual recopila y actualiza las primas de los educadores, generando de esta manera un
beneficio adicional para los funcionarios del Departamento; sin embargo, y de
acuerdo con la normatividad transcrita anteriormente, vigente para la época en que
se expidieron los menciona dos actos administrativos, (esto es, Acto legislativo No. 1
de 1968) la Asamblea Departamental y el Gobernador, no tenian competencia para
crear emolumentos o factores prestacionales o salariales a favor de los mismos.”
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Con el Acuerdo 028 del 01 de diciembre de 1977, el Consejo Municipal de Medellin se
cred el factor prestacional denominado "prima de vida cara". Esta prestacion fue
derogada mediante sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia con fecha 20 de
mayo de 2011, que accedidé a las pretensiones de la demanda y declar6 la nulidad del
articulo 1 y paragrafo, articulo 2 y paragrafo del Acuerdo 028 de 1977, entre otras
normas creadas sin la competencia para haberlas creado. Esta sentencia fue
confirmada por el Consejo de estado el 26 de julio de 2012.

La parte actora después de hacer un recorrido jurisprudencial y normativo manifesto
que, en el caso en concreto MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, cumple con los requisitos para
el reconocimiento de la pension gracia de la ley 114 de 1993, norma que exige el
cumplimiento de 50 anos de edad y 20 anos de servicio docente oficial en una entidad
del orden territorial, pero que en cuanto a la prima de vida cara, con fundamento a la
sentencia del Consejo de Estado que indico:

".- Del reconocimiento de primas extralegales.

4.1.- La entidad recurrente cita providencia del Consejo de Estado en la que declaré
la nulidad de los Acuerdos expedidos por el Concejo Municipal de Medellin que
crearon la PRIMA DE VIDA CARA, y que nos es procedente incluir factores
extralegales en el ingreso de base de liquidacidon de las pensiones, que solo debe
tenerse en cuenta los factores creados por ley que constituyen salario, es decir,
aquellas sumas percibidas de manera habitual y periédica del trabajador como
contraprestacion directa de sus servicios, como prima de vacaciones de navidad,
segun el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y a lo ya desarrollado por
jurisprudencia en la sala plena de la seccion segunda del Consejo de Estado de fecha
4 de agosto de 2010.”

Sentencia que también determind no tener en cuenta para ese caso en concreto no
tener como factor salarial la prima de vida cara e incluir factores salariales que no
fueron tenidos en cuenta segun el ultimo articulo ya sefalado.

Concluye la parte accionante de que de acuerdo a lo expuesto considera que la
resolucion No. 07266 del 20 de Marzo de 2007, mediante la cual se reconocio la pension
gracia de la sefora MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, es ostensiblemente ilegal toda vez que
incluyo el emolumento prestacional denominado prima de vida cara o prima de carestia,
concepto que, como ya se dijo en lineas anteriores, no es considerado como factor para
la liquidacion de la pensidon gracia, aumentando el valor de la mesada pensional y
causando un menoscabo a la estabilidad financiera del sistema pensional.

TRAMITE

La demanda se presento el pasado 23 de noviembre de 2018, y por auto del dia veintiséis
(26) de agosto de 2016, se admitié la demanda, donde dispuso su notificacion personal a
la parte demandada, asi como al Agente del Ministerio PUblico, y a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado. Mediante auto de fecha 19 de septiembre de 2017, se
dio traslado a la medida cautelar y mediante auto del 3 de julio de 2018, se resolvio,
negandola.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA
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Dentro del término legal, la parte accionada contesto la demanda sehalando que unos
hechos son ciertos, otros parcialmente ciertos. En cuanto a esto ultimo, sefal6é que la
sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia de fecha 20 de mayo de
2011, debe aplicarse de manera ultra activa y en ese orden de ideas lo que se debe
resaltar es la jurisprudencia y norma vigente para la fecha de los hechos, es decir, al
momento del estatus de pensionada de Maria Ligia Sanchez Mora, ademas, agrego, la
pension gracia pertenece a un régimen especial, es por esto que se debe liquidar con la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante el ultimo afo de servicios
incluso teniendo en cuenta la prima de vida cara y la prima de licenciado, dando asi,
aplicacion al principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica
y el articulo 21 del C.S. del Trabajo, optando siempre por la situacion mas favorable en
beneficio de la docente ya que tiene un derecho adquirido como es el reconocimiento y
pago del factor salarial prima de vida cara y prima de licenciado toda vez que este fue
reconocido desde el afno 2007 y pagado hasta el momento de la suspension de la misma.

Como razones de la defensa sefald que los documentos anexos a la demanda se verifica
que la pretension del accionante no esta ajustada a derecho porque segin la
Jurisprudencia del Consejo de Estado cuando se trata de liquidar la pensidn gracia, debe
tenerse en cuenta todos los factores recibidos durante el dltimo afio de servicio a la
adquisicion del status pensional, aunque sobre ellos, o alguno de ellos, no se haya
efectuado aportes a la Caja de Prevision, que se comprueba a través del certificado de
la Secretaria de Educacion del Departamento de Antioquia, anexo a la demanda, que
efectivamente la demandada devengo6 durante el Ultimo afo de servicios anterior a la
adquisicion del status pensional, primas de navidad, vacaciones, prima de vida, auxilio
de alimentacion, prima de escuela unitaria y prima normalista rural, factores que deben
ser incluidos en la liquidacion de la pension gracia.

Sobre lo anterior, manifesté que para el caso en estudio la ley aplicable es la Ley 4* de
1966 y el Decreto que la reglamenta 1743 del mismo afo. Anadi6 que la Ley 114 de 1913
otorgd a los maestros de escuelas primarias oficiales que cumplian los requisitos
consagrados en el articulo 4°, una pension nacional por servicios prestados a los
departamentos y a los municipios; a su vez las Leyes 116 de 1928 y 37 de 1933, previeron
el cumplimiento de los requisitos prescritos en la Ley 114 de 1913, extendieron esta
prerrogativa a otros empleos docentes haciendo posible computar para este efecto los
anos laborados en la ensenanza secundaria y normalista.

Sefalé que la pension nacional fue reafirmada por el Decreto 81 de 1976 mediante el
cual se transfirio a la Caja Nacional de Prevision el pago de esta prestacion,
determinando que esta entidad asumiria las funciones de la Seccion de Pensiones de la
Direccion General del Presupuesto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, entre
otras la de pago de las pensiones del personal que adquirid o adquiriera el derecho
estando al servicio del magisterio de primaria. También asi lo reguld el numeral 2° del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989. La parte accionada reitero sobre la ultractividad de la
norma con fundamento a la Sentencia C-763 de 2002, unido a ello, cito la sentencia T-
502 de 2002 en donde la Corte se ha manifestado sobre la seguridad juridica. Insistiendo
que cuando se profirio el acto administrativo, de pension gracia, es decir en el ano 2007,
incluyendo todos los factores salariales, entre ellos prima de vida cara y prima para
licenciado, no se habia declarado que las éstas fueran extralegales, lo que si ocurrié en

el 2011 en la sentencia que cito la parte actora.
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Ademas de lo anterior, la parte demandada se refirié al articulo 58 de la Constitucion
en donde consagrod sobre los derechos adquiridos, como los de Maria Ligia Sanchez Mora;
asi mismo, sustenta su argumento en el principio de favorabilidad del articulo 53 de la
Carta Politica donde es obligacién de todo servidor de optar por la situacion mas
favorable al empleado y si hay dudas se dara aplicacion a la interpretacion juridica, al
respecto, cito la sentencia T-559 de 2011 en donde también la Corte indicé que:

“Cuando una norma admite varias interpretaciones, ha expuesto esta Corte que
para la aplicacién de la favorabilidad deben presentarse, ademds, dos elementos, a
saber: (i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o mds
interpretaciones, ello en funcion de la razonabilidad argumentativa y solidez
juridica de una u otra interpretacion; y (ii) la efectiva concurrencia de las
interpretaciones en juego para el caso concreto, es decir, que sean aplicables a los
supuestos fdcticos concretos de las disposiciones normativas en conflicto”

En razon a todo lo anterior, indicd que el acto administrativo proferido por la
UGPP es decir No 07266 del 20 de marzo de 2007, esta ajustada a derecho y en
consecuencia se debe de ordenar el reconocimiento y pago de la pension de gracia
con la inclusion de todos y cada uno de los factores salariales devengados durante
el ano anterior a la adquisicion del estatus de pensionada, incluida la prima de
vida cara.

Como excepciones presentd: Inexistencia de la obligacion y pago de lo no debido,
prescripcion, buena fe por parte de la demandada, excepcion genérica.

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DE LAS EXCEPCIONES

La UGPP manifestd que para desvirtuar los argumentos de la excepcion de
“Inexistencia de la obligacion y pago de lo no debido” es necesario remitirse a lo
planteado en el concepto de violacion de la demanda en tanto que se expone en
forma amplia y detallada los motivos por los cuales debera accederse a las
pretensiones de la demanda e insiste en la prima de vida cara no se encuentra
ajustado a la normatividad que reguld la prestacion porque ese emolumento fue
creado por las asambleas departamentales o las gobernaciones sin que estos entes
fueran competentes para crear factores prestacionales para ser tenidos en cuenta
al momento de liquidar la pension.

Agreg6 que al momento de dictarse sentencia, se debe tener en cuenta que la
accionada ha venido percibiendo una pension gracia por fuera de los lineamientos
legales, lo que hace que sea viable que se ordene la devolucidon de los dineros
pagados en exceso, toda vez que se ha venido cancelando una reliquidacion
pensional a la cual no tiene derecho.

En cuanto a la excepcion de “buena fe” de la demandada, indicé que la parte
actora se encuentra pagando una prestacion que no se encuentra acorde con las
normas que regulan la pension gracia que, en consecuencia, sera deber del
demandado demostrar que ha actuado de buena fe, tal y como lo expuso en los
planteamientos de la excepcion.
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De acuerdo a lo anterior, solicité que se acceda a las pretensiones invocadas en la
demanda.

6. ALEGACIONES DE LAS PARTES

Allegaron sus escritos de alegatos, en el orden argumentativo que a continuacion se
citan:

Parte demandante

Unidad Administrativa Especial de gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social -U.G.P.P.-

En la oportunidad de alegaciones finales, la parte actora insistio en los supuestos
facticos relativos a la pension gracia que fue otorgada, y a la inclusion de la prima de
vida cara dentro de la mesada pensional a pesar de no contar con una fuente legal. De
esta manera, reiterod la declaratoria de nulidad de los Acuerdos por medio de los cuales
fue creada la prima de vida cara y la imposibilidad de pagar emolumentos creados por
las Asambleas Departamentales o los Concejos Municipales con total carencia de
facultad o competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, incluidos los docentes, asi como, de aceptar la tesis de haberse adquirido
derechos, pues estima que ellos surgen Unicamente cuando su fundamento no se declara
ilegal o inconstitucional.

Deduciendo, una falsa motivacion de los actos administrativos demandados, por cuanto
los fundamentos que dieron origen a la actuacion no se ajustan a la realidad, toda vez
que MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, no le asistia el derecho a la reliquidacion ni
reconocimiento de la pensidn gracia en los términos establecidos en las resoluciones que
resolvieron la situacion pensional, previamente reconocida, por cuanto se incluyeron
factores salariales que no debian ser tenidos en cuenta para la liquidacion de la
prestacion.

Que dicha situacion genera un detrimento continuo al erario publico, teniendo en cuenta
que el pago de la mesada pensional se hace de manera periodica, lo cual genera una
violacion injustificada y permanente al principio de estabilidad financiera del sistema
pensional. Manifestd que no se puede alegar derechos adquiridos toda vez que los
acuerdos municipales las ordenanzas departamentales declaradas nulas no producen
ningun efecto juridico, de ahi que estén desprovistos de capacidad para que un
ciudadano consolide situaciones juridicas e ingrese a su patrimonio derechos vy
prerrogativas a partir de ellos.

Solicité que se decrete la nulidad y el restablecimiento del derecho de los actos
administrativos demandados, porque no se encuentran conforme a derecho.

Parte demandada

Sus alegatos describen en primer término la situacion que convocdé a la demanda,
sefialando que la docente MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, actualmente beneficiaria de su

pension cubre en totalidad sus necesidades basicas, las que no se podrian cumplir si no
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fuera por el status pensional que hoy ostenta y que si se priva de ese derecho adquirido
puede afectar de manera graves distintos postulados constitucionales como lo es el
minimo vital, la dignidad humana entre otros.

Reiterd la manifestado en la demanda y en el traslado de las excepciones indicando que
al momento de cumplir su status pensional fue aplicada la normatividad existente y
agrego que por el hecho de que se emita otras normas nuevas no significa que la docente
se encuentre obrando de mala fe, dijo que asi se extrae de la sentencia C-198 de 2005.

Dijo que en la sentencia C-529 de 1994 la Corte habia analizado que la modificacion o
derogacion de una norme surte efectos hacia futuro, excepto el principio de
favorabilidad; asi entonces, cuando se encuentren situaciones consolidadas bajo el
gobierno de una ley y esta posteriormente es modificada, la aplicacion de la nueva no
debe ir en menoscabo aplicando la anterior, en consecuencia y segin esta sentencia, los
derechos individuales que ya estaban reconocidos en una persona no se afectaran por la
nueva normatividad.

Insistio en que el fallo del Tribunal Administrativo de 2011 es posterior al
reconocimiento del status pensional y agregd que por tal motivo los ciudadanos no deben
hacerse responsables de los errores u omisiones que en determinado momento se
cometieron por parte de la administracion publica que para este caso es la UGPP.

Il. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
A. EL PROBLEMA JURIDICO

En el analisis juridico y probatorio corresponde al Despacho determinar si resulta
procedente declarar la nulidad de la Resolucion No. No. 07266 del 20 de marzo de 2007,
mediante la cual se reconocié la pension gracia, con la inclusién de otros factores
salariales, a favor de la sefiora MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, con la inclusion de los
factores salariales percibidos en el afo anterior al retiro definitivo del servicio, como la
prima de vida cara, y si en consecuencia, se debe ordenar a la demandada la devolucion
de las sumas que con ocasion del mismo acto le fueron canceladas, por concepto de
mesadas pensionales.

B. PRESUPUESTOS PROCESALES:

Revisando los presupuestos procesales, para el caso concreto, se cumplen cada uno de
ellos:

- Competencia: El Despacho es competente para conocer del medio de control, en virtud
de lo establecido en el numeral 2° articulo 155 y en el numeral 3 articulo 156 del CPACA.

- Legitimacion: No existe duda pues ambas partes acuden en ejercicio del derecho de
postulacion; encontrandose legitimado por ACTIVA el demandante al considerar que acto
emitido es irregular y por PASIVO se afectado con el acto administrativo atacado. Ademas,
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ambas partes actuan en ejercicio del derecho de postulacion a través de sus apoderados
judiciales debidamente constituidos.

- Requisitos y Tramite: La demanda relne los requisitos de los articulos 161 y S.s. del
CPACA. Y se impartio el tramite regulado en el Titulo IV, articulos 168 y siguientes del
CPACA.

- Nulidades: No avizora el Despacho nulidad alguna que deba declarase en este momento
procesal.

- Caducidad: La figura procesal no opera para el caso concreto por ser un asunto de
prestaciones periodicas.

- Agotamiento de los recursos. No opera para el caso concreto, conforme lo establece el
articulo 164 del C.P.A.C.A.)

C. MARCO JURIDICO.

El presente medio de control (lesividad) se identifica a nivel doctrinal como la posibilidad
legal del Estado y de las demas entidades publicas de acudir ante la jurisdiccion
Contencioso-administrativa con el proposito de impugnar sus propias decisiones. En el
derecho colombiano esta modalidad de instrumento impugnatorio tiene sus fundamentos no
solo en las disposiciones constitucionales que procuran la prevalencia del ordenamiento
convencional, constitucional y la sujecion al principio de legalidad (arts. 2°, 4°, 6°, 121,
122, 123 inc. 2.° y 209, entre otros) de la totalidad de actuaciones y decisiones de los
servidores publicos, sino también en las normas adjetivas contenidas en el ordenamiento
juridico que habilitan a la Nacion y demas entidades publicas para que comparezcan en los
procesos contencioso administrativos como demandantes, ( articulos 149, 151, 152 , 154y
155 de la Ley 1437 de 2011).

La configuracion de la accion de lesividad se produce en todos los casos en que la Nacion o
las entidades puUblicas acudan como demandantes ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, especialmente, cuando lo hagan con el fin de impugnar aquellos actos
administrativos por ellas producidos. Las normas contenciosas indicadas constituyen un
marco genérico que reconoce la posibilidad de que las instituciones publicas actien como
demandantes. La accién de lesividad encaja de manera especifica dentro de esta relacion
normativa; se trata de una formula garantistica del ordenamiento juridico en manos de las
entidades publicas respecto del control jurisdiccional de sus propias decisiones cuando no
ha sido posible que éstas pierdan su fuerza ejecutoria por la via administrativa no obstante
estar viciadas en su convencionalidad, constitucionalidad o legalidad y que puedan causar
perjuicio al patrimonio publico, los derechos subjetivos publicos o a los derechos e
intereses colectivos.

Naturaleza juridica de la pension gracia.

La pension gracia es una prestacion especial que aparece regulada desde la Ley 114 de
1913", y que fue estatuida en beneficio de: “Los maestros de Escuelas Primarias

" LEY 114 DE 1913. “Que crea pensiones de jubilacion a favor de los Maestros de Escuela.” “Articulo 1° Los Maestros de
Escuelas Primarias oficiales que hayan servido en el magisterio por un término no menor de veinte afos, tienen derecho
a una pension de jubilacion vitalicia, en conformidad con las prescripciones de la presente Ley. Articulo 15 Ley 91 de
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oficiales que hayan servido en el magisterio por un término no menor de veinte afos...’
(Art. 1°), término que, conforme a las previsiones del articulo 3° de esta normativa
podia contabilizarse “(...) computando servicios prestados en diversas épocas, y se
tendrdn en cuenta los prestados en cualquier tiempo anterior a la presente ley.”, al
punto de haberse entonces admitido como validos, los servicios como maestros de
escuelas primarias oficiales prestados en diversas épocas, aun antes de la vigencia de la
Ley 114 de 1913.

Por su parte, la Ley 116 de 1928, amplio los beneficios con ciertas limitaciones a la
anterior prestacion excepcional a otros docentes, de la siguiente manera:

“Articulo 6°. Los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los Inspectores
de Instruccion Publica tienen derecho a la jubilacion en los términos que
contemplan la Ley 114 de 1913 y demds que a esta complementan. Para el computo
de los afos de servicio se sumaran los prestados en diversas épocas, tanto en el
campo de la ensefianza primaria como en el de la normalista, pudiéndose contar en
aquella la que implica la inspeccidon.”

A su vez, la Ley 37 de 1933, consagro la citada prestacion en favor de otro grupo de
docentes y por otros servicios, asi:

“Articulo 3°. Las pensiones de jubilacion de los maestros de escuela, rebajadas por
decreto de cardcter legislativo, quedardn nuevamente en la cuantia sefalada por las
leyes. Hdcense extensivas estas pensiones a los maestros que hayan completado los
afos de servicios sefialados por la ley, en establecimientos de ensehanza
secundaria.”

Posteriormente, la Ley 91 de 1989, en su articulo 15, dispuso que, a partir de la vigencia
de la ley, el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vinculara con
posterioridad a enero 1° de 1990, se regiria por las siguientes disposiciones:

“(...) A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la caja nacional de prevision
social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria
de jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales vy
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo una pensiéon de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afo equivalente a una mesada
pensional.”

No obstante, la Corte Constitucional, considerd que si bien las Leyes 116 de 1928 y 37 de
1933, se habian encargado de extender el marco de aplicacién de la pension gracia a
todos los maestros del sector oficial sin importar la fuente de su vinculacién?, el hecho

1989 Articulo 19 Ley 4 de 1992 NOTA: El pago de dicha pensién continuard a cargo de Cajanal y del Fondo de Pensiones
Publicas del Nivel Nacional (pardgrafo del articulo 279 Ley 100 de 1993).Ver el Fallo del Consejo de Estado 2106 de 2008.
2 Este criterio es reiterado por la Corte Constitucional en la sentencia C-915 de noviembre 18 de 1999 MP. Fabio Mordn
Diaz, la cual, acogiendo los argumentos expuestos en la sentencia C-479 de septiembre 9 de 1998 MP. Carlos Gaviria
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de que el reconocimiento de esa prestacion quedara supeditado a la exigencia de no
recibir otra retribucion de la Nacion, encontraba claro fundamento, primero, en el
principio de libre configuracion legislativa, el cual le permite al Congreso de la
Republica fijar los objetivos generales relacionados con el régimen prestacional de los
servidores publicos; y segundo, en la razon o causa que inicialmente inspird la
consagracion legal de la pension gracia, cual es, establecer un estimulo o retribucion a
favor de los maestros del nivel territorial cuyos salarios eran sustancialmente inferiores
a los recibidos por los docentes nacionales.

La Corte Constitucional se pronuncio en sentencia C-479 de 19983, respecto a la pension
gracia, asi:

"4. La pension de gracia

En la ley 114 de 1913, materia de impugnacion parcial, se crea una "pension de
jubilacién vitalicia" para los maestros de escuelas primarias oficiales, que hubiesen
servido en el magisterio por un término no menor de veinte anos, equivalente a la
mitad del sueldo devengado en los dos ultimos anos de servicio, o el promedio de los
salarios recibidos en caso de que éste hubiese sido variable, siempre y cuando
cumpliesen con los requisitos exigidos en el articulo 4 de ese mismo ordenamiento,
a saber: 1)haberse conducido con honradez y consagracion en los empleos
desempenados; 2) carecer de medios de subsistencia en armonia con su posicion
social y costumbres; 3) no haber recibido ni recibir actualmente otra pensién o
recompensa de cardcter nacional. Lo cual no obsta para que un maestro pueda
recibir a un mismo tiempo sendas pensiones como tal, concedidas por la Nacién y
por un Departamento; 4) haber observado buena conducta; 5) si es mujer, estar
soltera o viuda; 6) haber cumplido cincuenta anhos, o hallarse en incapacidad por
enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento.

Esta pensiéon fue concebida como una compensaciéon o retribucién en favor de los
maestros de primaria del sector oficial que percibian una baja remuneracion y, por
consiguiente, tenian un poder adquisitivo precario y menor frente a aquellos
educadores cuyas prestaciones estaban a cargo de la Nacién. En efecto: en la ley 39
de 1903, que rigid la educacion durante la mayor parte de este siglo, se establecio
que la educacion publica primaria estaria a cargo de los departamentos o
municipios, y la secundaria de la Nacidén. En relacion con la primera, la competencia
de los entes territoriales era amplia pues, ademds de fijar los programas educativos
debian atender con sus propios recursos el pago de los salarios y prestaciones de los
empleados de este sector. Si bien en principio, tales atribuciones respondian a un
dnimo claro de descentralizacion administrativa, en la prdctica, y en especial para
los maestros del orden territorial, tal sistema adolecia de multiples fallas, pues los
departamentos y municipios mostraron una progresiva debilidad financiera, que se
reflejo, entre otras cosas, en los bajos salarios que percibian los docentes de ese
nivel. El legislador, entonces, consciente de la situacion desfavorable de los
educadores de primaria oficiales, decidié crear en su favor la mencionada pensién
de gracia, para reparar de algun modo la diferenciacion existente entre los citados
servidores publicos.

No obstante esta finalidad, la presion de algunos movimientos de trabajadores del
Estado obligaron a la Nacién a ampliar dicho beneficio a todos los docentes del
sector oficial, como una forma de reconocer la importante labor que cumplian. Se
expidieron entonces, las leyes 116 de 1928 "por la cual se aclaran y reforman varias
disposiciones de la ley 102 de 1927" y la ley 37 de 1933 "por la cual se decreta el
pago de una pension a un servidor publico y sobre jubilacidn de algunos empleados”.
La primera dispuso en el articulo 6 que "los empleados y profesores de las Escuelas

Diaz, declaré exequible el articulo 3° de la Ley 37 de 1933, que de manera expresa amplié el derecho a la pensién gracia
“a los maestros que hayan completado los afios de servicios sefalados por la ley, en establecimientos de ensefanza
secundaria”. En esa oportunidad, también consideré la Corte que el reconocimiento de la pension gracia quedaba
supeditado a la circunstancia de demostrar que no se recibia otra contraprestacion de cardcter nacional.
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Normales y los Inspectores de Instruccion Publica tienen derecho a la jubilacién en
los términos que contempla la ley 114 de 1913 y demds que a ésta complementan”; y
la segunda, en el articulo 3, hizo extensiva la pensién de gracia "a los maestros que
hayan completado los afios de servicio sefalados por la ley, en establecimientos de
ensefianza secundaria”.

Asi pues, tanto los maestros de primaria como los de secundaria del sector oficial,
podian acceder a la pensién de gracia, claro estd, siempre y cuando reunieran los
requisitos exigidos por la Ley.

Posteriormente, se expidid la ley 43 de 1975 "por la cual se nacionaliza la educacion
primaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito Especial
de Bogotd, los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye una
participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones”
que acabd con el antiguo régimen de responsabilidades compartidas, en materia de
educacion, entre la Nacidn y los departamentos y municipios. En efecto, el articulo
1° de la mencionada ley dispuso que "La educacién primaria y secundaria oficiales
serdn un servicio publico a cargo de la Nacién. En consecuencia, los gastos que
ocasione y que hoy sufragan los Departamentos, Intendencias, Comisarias, el Distrito
Especial de Bogotd vy los Municipios, serdn de cuenta de la Nacion, en los términos
de la presente Ley".

Finalmente, se expidid la ley 91 de 1989 "Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, en cuyo articulo 15 se establecié lo siguiente:
"Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado4 y el que se vincule con posterioridad al 10. de enero de 1990 serd
regido por las siguientes disposiciones:

(-..)

2° .- Pensiones.

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieren
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension ordinaria
de jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1o0. de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del altimo aho. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.”

Seguin los preceptos legales enunciados la pension de gracia a que alude el articulo
10. de la ley 114 de 1993, acusado parcialmente, solamente beneficia a los docentes
que se hubiesen vinculado al sector publico antes del 30 de diciembre de 1980."

Por su parte, a través de la sentencia C-084 de 1999, la Corte Constitucional, sostuvo:

"3.2.1. De la propia evolucién histérico- legislativa de la vinculacion laboral de los
“docentes oficiales”, aparece claro que, en razén de la Ley 43 de 1975, tanto la
educacion primaria como la secundaria oficial constituyen “un servicio a cargo de la
Nacién”, lo que significa que culminado el trdnsito entre el régimen anterior y el
establecido por dicha ley, el 31 de diciembre de 1980, no subsistié la antigua
distincion entre docentes nacionales y territoriales, pues todos pasaron a ser
pagados con dineros de la Nacion, por conducto de los Fondos Educativos Regionales
(FER), girados por concepto del situado Fiscal.
Por ello, con la expediciéon por el Congreso de la Ley 91 de 1989, en su articulo 15,
numeral 2°, literal A, se dispuso que quienes venian vinculados como docentes
oficiales hasta el 31 de diciembre de 1980 y por mandato de las leyes 114 de 1913,
116 de 1928 y 37 de 1933y, para entonces “tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pension gracia”, continuarian con ese derecho, para que la misma le fuere
reconocida con el lleno de los requisitos legales correspondientes.
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De manera pues que, en cuanto a las situaciones juridicas particulares y concretas,
ya constituidas, ellas en nada resultan afectadas por la nueva normatividad.

3.2.2. Asi mismo, se observa por la Corte que, antes de la “nacionalizacion” de la
educacion primaria y secundaria oficial decretada por la Ley 43 de 1975 para ser
cumplida en un periodo de cinco anos, es decir hasta el 31 de diciembre de 1980,
existian dos categorias de docentes oficiales, a saber: los nacionales, vinculados
laboralmente de manera directa al Ministerio de Educacién Nacional; y los
territoriales, vinculados laboralmente a los departamentos, en nada se oponia a la
Constituciéon entonces en vigor, que existiera para éstos ultimos la denominada
“pension gracia”, de que trata la Ley 114 de 1913, posteriormente extendida a otros
docentes por las leyes 116 de 1928 y 37 de 1933, como tampoco se opone la
prolongacion de sus efectos en el tiempo para quienes actualmente la disfrutan, o
reunieron los requisitos sustanciales para tener derecho a ella antes del 31 de
diciembre de 1980, pues la diversidad del empleador (nacién o departamento),
permitia, conforme a la Carta, establecer un trato distinto y una excepcion al
principio general prohibitivo de devengar dos asignaciones del Tesoro Publico,
situacion ésta que resulta igualmente acompasada con la Constitucion Politica de
1991, pues la norma acusada (articulo 4°, numeral 3° Ley 114 de 1913), en nada
vulnera el principio de la igualdad consagrado por el articulo 13 de la Carta Magna,
el cual prohibe dispensar trato diferente y discriminado “por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinidon politica o filoséfica”, nada de lo
cual ocurre en este caso.”

En conclusion, la pension gracia es un derecho de caracter especial que tiene vida propia
o autonomia frente al régimen pensional ordinario, por su condicion de derecho
adquirido concedido por el legislador y con el rango de proteccion constitucional. Por
tanto, su reconocimiento es directo e independiente de cualquier otra situacion
ordinaria.

De la liquidacion de la pension gracia.

Como ya se prefijo en lineas anteriores, la pension gracia es una prestacion especial que
se otorgo en virtud de la Ley 114 de 1913, a los maestros de escuelas primarias oficiales
que cumplieran los requisitos establecidos en el articulo 4° por servicios prestados a los
Departamentos y a los Municipios y que fue extendida en favor de otros docentes, a
través de las Leyes 116 de 1928 y 37 de 1933, previo cumplimiento de los requisitos
prescritos en la Ley 114 de 1913, incluso al punto de permitirse computar para ella, los
anos laborados en la ensefianza secundaria y normalista.

Para efectos de su liquidacion, debe partirse de la Ley 114 de 1913, que en articulo 2°,
sefaldé que se liquidaba con la mitad del sueldo que hubiere devengado el docente
durante los dos ultimos anos de servicios y en caso de que hubiese variado, se tenia en
cuenta su promedio. Empero, a través de la Ley 4* de 1966, dicho monto y promedio fue
modificado como quiera que en su articulo 4°, no se excluyé ninguna pension de las
recibidas por los servidores oficiales y en el Decreto 1743 de 1966, por medio de la cual
fue reglamentada la ley antedicha, se previo en su articulo 5°, lo siguiente:

“A partir del veintitrés (23) de abril de 1960 inclusive, las pensiones de jubilacion o
de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de
Derecho Publico, seran liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y
cinco por ciento (75%) del promedio mensual de salarios devengados durante el
ultimo ano de servicios, previa la demostracion de su retiro definitivo del
servicio publico.” Negrita intencional
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De acuerdo con lo anterior es claro que las pensiones de régimen especial, como la
gracia, se deben liquidar al tenor de lo dispuesto en las normas especiales, esto es,
como indica la Ley 4® de 1966 y su Decreto Reglamentario 1743 del mismo afo, tomando
como base el promedio mensual de los salarios obtenidos en el Ultimo afo de servicios,
entendido como el afo anterior a la adquisicion o consolidacién del derecho, pues ese es
el momento a partir del cual empieza a devengarse, por su caracter especial, el cual
admite su compatibilidad con el salario, esto es, que para percibirla no es necesario el
retiro definitivo del servicio.

En ese orden, la liquidacion se hace con base en los factores salariales devengados en el
ano anterior al momento en que se cumplen los requisitos para acceder a ella, y asi lo
ha indicado el Consejo de Estado en varias ocasiones, siendo una de ellas, la que a
continuacion se cita:

“(...) Asi mismo se impone reiterar que el reajuste del valor de la pensién gracia se
hace sobre los factores devengados en el afio inmediatamente anterior al que se
causo dicha prestacion. Tratdndose de esta pension especial que se adquiere por los
servicios docentes, el ultimo afio que sirve de fundamento para su liquidacion es
aquel en el cual se adquirio el derecho, por haber reunido los requisitos de edad y
tiempo de servicio. No es dable, por lo tanto, pretender en esta prestacion especial
la aplicacion del articulo 9 de la Ley 71 de 1988 sobre reliquidacion de la pension
con base en el salario devengado en el ultimo afo de servicio, pues la situacion que
contempla dicha preceptiva comporta una situacion diferente, como quiera que se
trata de empleados del régimen prestacional comun, para los cuales no estd
permitido el goce simultdneo de pension y sueldo.

La Reliquidacidon de la pension en este caso tiene como claro fundamento la fecha en
la cual se entra a percibir la prestacion; por ello, resulta logico que se reliquide la
pensidon que ha sido decretada mds no percibida, situacion ésta que no se da en el
caso de la pension gracia, pues, se repite, la percepcion de ésta es compatible con
la del sueldo.™

Esta posicion ha sido reiterada por el o6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, la Seccién Segunda, Subseccion “B”, con ponencia del
consejero César Palomino Cortés, dentro del expediente con niumero de radicacion
05001233100020120025501 (2189-15).

De la prima de vida cara y su tratamiento jurisprudencial de cara a los derechos
adquiridos.

Acerca de la competencia para regular el régimen salarial y prestacional de los
empleados territoriales en simil empleado departamental, nuestro 6rgano de cierre en la
materia ha sefalado siguiente:

“A fin de dilucidar el problema juridico se analizard la competencia para regular el
régimen salarial y prestacional de las entidades territoriales en vigencia de la
Constitucion Politica de 1886 y de 1991.

La Constitucidn Politica de 1886 conferia al Congreso en su articulo 76, numeral 7°
la facultad de “Crear todos los empleos que demande el servicio publico, vy fijar sus
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dotaciones.”, y en el numeral 3° la de “conferir atribuciones especiales a las
Asambleas Departamentales.” autorizacion ésta que se reitera en el articulo 187
ibidem, cuando sefialaba que “Las Asambleas Departamentales, ademds de sus
atribuciones propias, podrdn ejercer otras funciones por autorizacién del Congreso.”

Posteriormente, el Acto Legislativo No. 3 de 1910, faculté a las Asambleas para fijar
“...el numero de empleados departamentales, sus atribuciones y sus sueldos”,
facultad ratificada por la Ley 4% de 1913%. Luego, el Acto Legislativo No. 1 de 1945,
reiterd la autorizacién para que el Congreso confiriera atribuciones especiales a las
Asambleas Departamentales, y la facultad otorgada por el Acto Legislativo de 1910,
para que estas ultimas fijaran de manera directa, el numero de empleados
departamentales, sus atribuciones y sus sueldos (Articulo 186 numeral 5 Acto
Legislativo 1945).

Teniendo en cuenta lo anterior, las Asambleas Departamentales tenian competencia
para fijar los sueldos de sus empleados.

Luego se expidio el Acto Legislativo No. 1 de 1968, que modifico, entre otros, los
articulos 765, 1206 y 1877 de la Constitucion de 1886, introduciendo dos nuevos
conceptos, el de escalas de remuneracion y el de emolumentos, el primero, debia
ser establecido por el Congreso a nivel nacional; por las Asambleas a nivel
departamental; y por los Concejos en el orden local, mientras que el segundo, le
correspondia al Presidente de la Republica y al Gobernador, respectivamente.

Por su parte, en dicha reforma se establecid que el régimen prestacional de los
empleados del orden nacional, era de competencia unica y exclusiva del Congreso
(ordinal 9 del articulo 76).

Obsérvese como, desde la reforma constitucional de 1968, se empezaba a orientar
una competencia no sélo individual y excluyente, sino también compartida vy
concurrente en materia salarial8, pues tanto el Presidente de la Republica, como los
Gobernadores, podian fijar los emolumentos de los empleados de sus dependencias,
siempre con sujecion a las leyes o normas expedidas por el Congreso y las
Asambleas. Veamos las disposiciones que asi lo establecian:

“Articulo 11 del Acto Legislativo No. 1 del 12 de diciembre de 1968. El articulo 76
de la Constitucién Nacional quedard asi:

Corresponde al Congreso hacer las Leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones:

(...)

9. Determinar la estructura de la administraciéon nacional mediante la creacién de
Ministerios, Departamentos Administrativos, y Establecimientos Publicos, v fijar las
escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi
como el régimen de sus prestaciones sociales;

()”

“Articulo 57 del Acto Legislativo No. 1 del 12 de diciembre de 1968. El articulo 187
de la Constitucion Nacional quedard asi:

Corresponde a las Asambleas, por medio de ordenanzas.

(...)

5. Determinar a iniciativa del Gobernador, la estructura de la administracion
departamental, las funciones de las diferentes dependencias, y las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleo.

()"
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De esta forma, con la Ultima de las reformas en mencion, la competencia para fijar el
régimen salarial de los empleados de la entidad departamental cambié ostensiblemente
en cuanto se consolido definitivamente con la entrada en vigor de la Constitucion
Politica de 1991.

Bajo estos parametros, la competencia para fijar no solo el régimen de salarios, sino
también el de prestaciones sociales de los empleados puUblicos del orden nacional,
departamental y territorial, (éste Ultimo que estaba limitado al Congreso), paso a ser
del presidente de la RepuUblica, segin se vislumbra de lo dispuesto en el numeral 19,
literales e) y f) del articulo 150 de la Constitucion Nacional de 1991, el cual indica:

“Articulo 150 - Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones:

(...)

19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(...)

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

(...)

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las
corporaciones publicas territoriales y éstas no podrdn arrogdrselas”.

A la luz de la norma Superior mencionada, el Congreso de la RepUblica mediante la Ley
42 de 1992, establecio las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pdblica y en su articulo 12, situd:

“El régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales
serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos
contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podrdn las corporaciones publicas territoriales arrogarse esta

facultad.

PARAGRAFO. El Gobierno sefialard el limite mdximo salarial de estos servidores
guardando equivalencias con cargos similares en el orden nacional®”.

De las normas citadas, es posible concluir que la competencia en materia de
prestaciones sociales de los empleados de las entidades territoriales y departamentales
se encuentra radicada en cabeza del presidente de la RepUblica', de conformidad con
los parametros que establecio el legislador en la Ley 4 de 1992.
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Por su parte, respecto del régimen salarial de los empleados de las entidades
territoriales y departamentales, el articulo 12 ibidem estableci6 que el Gobierno
Nacional sefalara el limite maximo de estos servidores, guardando las equivalencias con
cargos similares del orden nacional, dicha determinacion si bien incide en las facultades
de las autoridades del orden territorial y departamental, por ningiin motivo las cercena,
pues dichas autoridades fijaran las escalas de remuneracion, en tratandose de
Asambleas y Concejos, y sus emolumentos, por los Gobernadores y Alcaldes.

Visto lo anterior, existe una competencia concurrente para estipular el régimen salarial
de las mencionadas entidades, esto es: el Congreso de la Republica que senala los
principios y parametros que debe tener en cuenta el Gobierno Nacional, para fijar los
limites maximos en los salarios de estos servidores; en tanto que las Asambleas y los
Concejos, fijaran las escalas de remuneracion de los cargos de sus dependencias, y los
Gobernadores y Alcaldes, sus emolumentos, teniendo en cuenta las estipulaciones que
para el efecto dicten las Asambleas y los Concejos, emolumentos que en ningln caso
podran desconocer los topes maximos que para el efecto fijo el Gobierno Nacional.

En consecuencia los articulos 300 numeral 7 y 305 numeral 7 de la Constitucion Politica
consagran la facultad que tienen las Asambleas Departamentales y los Gobernadores,
respectivamente, para determinar las escalas de remuneracion a los empleos del orden
territorial y departamental, atendiendo los topes fijados por el Gobierno Nacional, en
los siguientes términos:

“Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de
ordenanzas:

(...)

7. Determinar la estructura de la Administracion Departamental, las funciones de
sus dependencias, las escalas de remuneracion correspondientes a sus distintas
categorias de empleo; crear los establecimientos publicos y las empresas
industriales o comerciales del departamento y autorizar la formacion de sociedades
de economia mixta.

(...)

Articulo 305. Son atribuciones del gobernador:

(...)

7. Crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, sefalar sus funciones
especiales y fijar sus emolumentos con sujecion a la ley y a las ordenanzas
respectivas. Con cargo al tesoro departamental no podrd crear obligaciones que
excedan al monto global fijado para el respectivo servicio en el presupuesto
inicialmente aprobado”.

De las premisas anteriormente desarrolladas, se dilucida entonces que tal y como lo
establecio nuestro organo de cierre en la materia en sentencia de emitida en la Seccién
Segunda Subseccién “A”. Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogota
D.C., nueve (9) de abril de dos mil catorce (2014). Radicacion numero: 05001-23-31-000-
2005-00351-01(0184-12), se determino que:
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“la competencia para crear o suprimir un emolumento o factor prestacional o
salarial no se encuentra radicada en las autoridades y corporaciones territoriales,
pues a éstas les estd permitido unicamente la determinacién de la escala salarial y
sus emolumentos dentro de la competencia concurrente que tienen con el Gobierno
Nacional y el Congreso de la Republica”.

Ahora bien, en relacion con la pretension sobre el reconocimiento y pago de la prima de
vida cara, nuestro organo de cierre establecio:

“Las Corporaciones Publicas de eleccion popular carecen de competencia para
expedir actos administrativos creadores de factores salariales y prestacionales de
los empleados publicos, porque esa es una atribucion exclusiva del Congreso de la
Republica y del Gobierno Nacional en ejercicio de facultades extraordinarias, toda
vez que asi lo disponia expresamente el articulo 76 de la Constitucion Politica de
1886 y lo sefiala el 150, numeral 19, literal e) de la Carta Politica de 1991 que hoy
nos rige, al igual que el articulo 12 de la Ley 4% de 1992. Conforme a la
normatividad analizada y al criterio jurisprudencial establecido por esta
Corporacioén, el Concejo Municipal de Medellin carecia de competencia para crear
emolumentos o factores prestacionales o salariales a favor de los mismos, pues se
arrogd facultades, que conforme a la normatividad transcrita, estdn reservadas al
Gobierno Nacional, potestad que éste ejecuta dentro de un marco trazado por el
legislador, en este caso inicialmente bajo la potestad del Acto Legislativo de 1968,
luego a través de la Constitucion de 1991 y finalmente mediante la Ley 49 de 1992”.
(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda
Subseccion “B”. Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Bogotad D.C.,
veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012). Radicacion numero: 05001-23-31-000-
2005-00971-01(1865-11) 71,

Aunque por parte del H. Consejo de Estado llegd a la anterior conclusion, para el
caso que se analiza, habra de estudiarse las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que rodea al mismo. Adicional y especificamente las circunstancias en que
se declard el acto de creacion del factor prima de vida cara.

Tampoco puede perderse de vista que la Seccion Segunda, Subseccion “B” del Consejo de
Estado, a través de la sentencia emitida el 26 de julio de 2012, confirmé la decision
emitida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, a través de la cual se declard la
nulidad de los articulos 1° y paragrafo, articulo 2° y paragrafo del Acuerdo 028 de 1977,
“por el cual se crea una prima de vida cara, se hace un aumento salarial a los empleados
municipales y se dictan otras disposiciones prestacionales”; el articulo 3°, numeral b) del
Acuerdo 029 de 1978 “Por el cual se hace un aumento salarial a los empleados publicos al servicio
del Municipio de Medellin y se dictan otras disposiciones”, y los articulos 1° y 2° del Acuerdo
049 de 1989 “Por medio del cual se deroga y modifica el pardgrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo 28
de 1977 y articulo 6 del Acuerdo 29 de 1978”, de manera que dicha decision hubiere producido
efectos en materia de reconocimiento y pago de la prima de vida cara en favor del personal
de empleados del nivel territorial, empero se estima necesario aclarar la situacion de los
derechos consolidados y que fueron reconocidos con anterioridad a la declaratoria de
nulidad de los acuerdos en comento, y por ello, es preciso traer a colacion el Concepto
emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, a través del cual,
ante la declaratoria de nulidad de una ordenanza por medio de la cual se habia creado una
prima extralegal, explico:

" Frente a decisiones similares ver sentencias proferidas por el Consejo de Estado, bajo los radicados 05001-23-31-000-
2005-00076-01 del 17 de marzo de 2011, 05001-23-31-000-2005-01968-01 del 10 de noviembre de 2010, 05001-23-31-000-
2001-03423-02 del 12 de agosto de 2010, 05001-23-31-000-2005-02066-01 del 17 de junio de 2010 y 05001-23-31-000-2003-
02424-01 del 04 de febrero de 2010.
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“(...)
2.3. El efecto de las sentencias de nulidad y la proteccion de las situaciones
particulares.

Ahora bien, la nulidad, a diferencia de la inexequibilidad tiene, en principio, efectos
retroactivos, lo que permitiria pensar que en todo caso seria imposible seguir pagando
las primas de antigliedad reconocidas antes de la Sentencia del Tribunal de la Guajira
del afio 2003, pues los respectivos actos particulares estarian afectados con el mismo
vicio de invalidez.

Sin embargo, recuerda la Sala que el Consejo de Estado tiene establecido que la
legalidad de los actos administrativos se determina con base en las normas vigentes al
momento de su expedicion; que son tales normas y no otras las que determinan la
validez de la decision adoptada por el funcionario administrativo (quien estd en
imposibilidad de anticipar que sus competencias serdn objeto de modificacion por
normas o decisiones judiciales posteriores); y que, en consecuencia, (i) no hay lugar a
la "ilegalidad sobreviniente" de los actos administrativos y, por ello, (ii) la nulidad de
los actos administrativos de cardcter general -como sucede en este caso-, no conlleva
la nulidad de los actos administrativos particulares y concretos expedidos mientras
aquél produjo efectos:

"Ahora, 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 profirié 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, sélo 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 porque
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...” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5
de julio de 2006, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 21051)

Para la Sala es claro entonces que el principio de intangibilidad de las
situaciones consolidadas conforme a derecho (art. 58 C.P) y el reconocimiento
de la seguridad juridica como valor esencial del Estado Social de Derecho,
matizan los efectos de la nulidad de los actos administrativos de cardcter
general'?, el cual se proyecta unicamente sobre los asuntos que se encuentren
sin resolver (procedimientos administrativos o judiciales en curso), respetando
asi aquéllas situaciones resueltas y ejecutoriadas.

En este orden, los efectos de la declaratoria de nulidad del acto general, legitimos y
necesarios en cuanto expresion del principio de legalidad, tienen limite en las
situaciones consolidadas a favor de particulares de buena fe (arts. 58 y 83 C.P)",

2 En general la Corte Constitucional ha advertido sobre la dificultad en la aplicacion de los efectos retroactivos de las
sentencias, por la tension que surge entre la efectividad de la Constitucion y la restitucion del orden juridico vulnerado,
por una parte y los principios de seguridad juridica y proteccion de las situaciones consolidadas, por otra, que el operador
juridico debe ponderar en cada caso: "La anterior presentacion, aunque elaborada de manera sucinta permite
comprender la dificultad que plantea adoptar reglas absolutas para conceder o no efectos retroactivos a las sentencias
de inconstitucionalidad, pues la tension permanente de principios como la cosa juzgada y la seguridad juridica frente a la
igualdad, la justicia y en ultimas la supremacia material de la Constitucion, enfrentan al operador juridico a la
necesidad de valorar en cada caso las circunstancias especificas a fin de adoptar la decision que mejor se ajuste a los
mandatos Supremos” (Sentencia C-619 de 2003).

3 GARCIA, Luengo Javier, La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Civitas, Madrid, 2002. Sehala el autor
que en los casos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, que se presentan por infracciones graves y
evidentes del ordenamiento juridico, es dificil reclamar una situacion de confianza legitima, en la medida que el
ciudadano sabe de antemano que esta expuesto a la revision del acto de favor que ha sido expedido; por el contrario
cuando no hay tal evidencia de ilegalidad, el principio de proteccion de la confianza actia con plena intensidad y podria
exigir la inaplicacion de los efectos ex tunc de la nulidad. Igualmente Bocanegra Rall -Lecciones sobre el acto
administrativo- Civitas, 2006, p.201), quien advierte que "en los casos en que la eficacia del acto se ha extendido en el
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mds aun cuando, como en el caso consultado, esa situacion particular se refiere a
elementos de la relacidon laboral que tienen una proteccion constitucional reforzada
y exigen una interpretacion favorable al trabajador (Arts. 25y 53 C.P)

Y si bien el Cdédigo Contencioso Administrativo establece la pérdida de fuerza
ejecutoria de los actos administrativos (articulo 66), entre otras razones, cuando la
norma que le ha servido de base ha sido anulada o suspendida por la jurisdiccion
(decaimiento del acto), dicha figura, tiene limite igualmente en los actos que
reconocen situaciones de favor para el ciudadano (art.73 C.C.A), pues lo contrario
significaria que la Administracion estaria liberada de dar aplicacién al articulo 58 de
la Constitucion y que, por tanto, podria desconocer en sede administrativa la fuerza
obligatoria de los derechos adquiridos. Al respecto, el Consejo de Estado ha
sefalado:

"En tal virtud la presuncion de legalidad que ostentan los actos administrativos tan sélo
puede ser desvirtuada por el juez del acto, de suerte que el "decaimiento” del acto
administrativo no trae aparejado el juicio de validez del mismo, como tampoco que las
situaciones particulares y concretas surgidas al abrigo de una norma que tuvo
fundamento en un acto general anulado padezcan una suerte de "decaimiento
subsiguiente™.

Asi, el acto administrativo cumple una funcion estabilizadora de las relaciones
juridicas, que le permite actuar como instrumento de garantia para el administrado10,
a partir de un principio general de irrevocabilidad de las situaciones particulares y
concretas de favor, segun establece el articulo 73 del C.C.A".

(...)

2.5 Conclusiones sobre las situaciones definidas mientras la Ordenanza 019 de
1981 estuvo vigente.

Ha dicho la jurisprudencia que un derecho se ha adquirido "cuando las premisas
descritas en el ordenamiento se cumplen plenamente en cabeza de quien reclama
dicho derecho” y que por mandato de la Constitucion (articulo 58) estos derechos se
encuentran protegidos "pues se trata de una situacion juridica consolidada tras el
cumplimiento de ciertos requisitos fdcticos, lo que le confiere el cardcter de
intangible"; que por tal razon, "la retroactividad es inaceptable frente a los derechos
adquiridos” y por tanto resulta “inadmisible por la intangibilidad de los mismos. "¢

Por tanto, frente a las nociones de derecho adquirido como "una situacion juridica
concreta o subjetiva” respecto de la cual "el texto legal que la crea ha jugado va,
juridicamente, su papel en favor o en contra de una persona” y de mera expectativa
como "una situacion juridica abstracta u objetiva” en la que "el texto legal que ha
creado esa situacion aun no ha jugado su papel juridico en favor o en contra de una
persona” (Sentencia C-478 de 1998), para la Sala es claro que la situacién planteada por
la entidad consultante se enmarca en el primer escenario y no en el segundo, en tanto
que aquellas personas a quienes les fue reconocida la prima de antigliedad antes de la
declaratoria de nulidad de la ordenanza que la creaba, hicieron que la norma surtiera
en ellos todos los efectos derivados de la misma, de manera que constituyen

tiempo, los efectos de la anulacién deben ponderarse, salvo perjuicio de un tercero, teniendo en cuenta las exigencias
del principio de proteccion de la confianza".

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de julio de 2006, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 21051. Por
tanto, como también ha dicho esta Corporacion, el decaimiento "puede predicarse de los actos de caracter general y de
los de caracter particular, en cuanto no se refieran a situaciones concretas pues de estas no podria predicarse
decaimiento en el sentido expuesto.” CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, 23 de febrero de 1990, Rad. 5346, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo.

> En diversas sentencias de inexequibilidad con efectos retroactivos, es decir, similares a los de la nulidad, la Corte
Constitucional ha hecho evidente la necesidad de proteccion de aquéllas situaciones consolidadas en actos administrativos
particulares y concretos de caracter favorable. Puede verse la Sentencia C-030 de 1997, en la que la Corte Constitucional
declaré inexequibles con efectos retroactivos diversas normas sobre el ingreso automatico a carrera administrativa, pero
advirtié que esa decision no afectaria a quienes antes de ella hubieran obtenido un acto administrativo de inscripcion con
base en las normas que se retiraban del ordenamiento juridico. La misma regla juridica habia sido aplicada también en
Sentencia C-037 de 1994. Y en Sentencia C-262 de 2001, la Corte negoé la inconstitucionalidad de una norma sobre
reliquidacion de bonos pensionales, en la medida que dicha figura sélo operaba antes de que el acto administrativo
estuviera en firme y por tanto de que existiera una situacion particular y concreta inmodificable.

16 Sentencia T-744 de 2007.
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situaciones individuales consolidadas de buena fe que resultan inmodificables por la
Administracion.

En consecuencia y dado que los efectos de la nulidad de los actos generales encuentran
limite también en la institucion de los derechos adquiridos, la Sala concluye que la
Sentencia del Tribunal Administrativo de la Guajira del 6 de marzo de 2003 no afecta
las situaciones particulares y concretas nacidas con anterioridad a ella; por tanto, la
Administracion deberd garantizar la continuidad en su pago.'”

Considera la Sala que una interpretacion en contrario que para el caso concreto diera
prelacioén a la legalidad formal del ordenamiento juridico por encima de la proteccion
de las situaciones consolidadas de los empleados de la entidad territorial, ademds de
alejarse de la normatividad y precedentes jurisprudenciales citados, resultaria
contraria a los principios pro operario y de interpretacion mds favorable en materia
laboral, consagrados en el articulo 53 de la Constitucion.

(...)

4. Aclaracion final

Finalmente, en relacidon con los reconocimientos efectuados con posterioridad a la
declaratoria de nulidad de la Ordenanza 019 de 1981, la Sala se remite a lo dicho en su
oportunidad en el concepto cuya aclaracidon se solicita, en el sentido que tales
reconocimientos podrian estar viciados de nulidad por la inexistencia de una norma
fuente que los ampare, para lo cual se requerird declaracién judicial si el beneficiario
no acepta su revocatoria (art.73 C.C.A), antes de lo cual no podria suspenderse su
pago.

Con base en lo anterior, la Sala responde:

1. ¢;Las primas reconocidas por la entidad territorial hasta la fecha de expedicion de la
sentencia que declaré la nulidad de la Ordenanza 019 de 1981, constituyen derechos
adquiridos a favor de los funcionarios a quienes se le reconocio?

Respuesta: Si, las primas de antigliedad reconocidas antes de la sentencia que declaré
la nulidad de la Ordenanza 019 de 1981 constituyen situaciones consolidadas a favor de
sus titulares, que deben ser respetadas por la Administracion de conformidad con los
articulos 53, 58 y 85 de la Constitucion Politica.

2. Si el derecho al pago de la prima reconocida por la Ordenanza 019 de 1981
constituyera un derecho adquirido, ;qué efectos genera el fallo emitido por el Tribunal
Administrativo de la Guajira el 6 de marzo de 2003 respecto de los funcionarios
beneficiarios de dicha prima? ;Tienen derecho a que se les continte pagando dicha
prima?

Respuesta: La sentencia del Tribunal Administrativo de la Guajira del 6 de marzo de
2003 no afecta las situaciones particulares y concretas consolidadas antes de ella. Por
tanto, los beneficiarios de primas de antigliedad reconocidas con anterioridad a esa
sentencia, tienen derecho a que ese pago se siga realizando...”"®

En forma mas reciente, la Sala de Consulta y Servicio Civil, respecto de los efectos de las
sentencias que declaran la nulidad de actos administrativos con base en los cuales se
hubieren reconocido derechos, sostuvo:

“(...) B. Los efectos en el tiempo de las sentencias que declaran la nulidad de
actos administrativos
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Por regla general la anulacion de actos administrativos tiene efectos ex tunc, es
decir desde el momento en que se profirié el acto anulado por la jurisdiccion, lo que
implica predicar que el acto no existié ni produjo efectos juridicos.

Bien lo senala la jurisprudencia del 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 emision, 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
expedicion del acto, solo se afectardn 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.

Pese a que generalmente los efectos de los fallos de nulidad de los actos
administrativos son retroactivos, existen excepciones legales y jurisprudenciales a
dicha regla:

El articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 dispone que, cuando el Consejo de Estado se
pronuncia en sede de nulidad por inconstitucionalidad sobre los decretos dictados
por el Gobierno Nacional, los efectos de la sentencia son hacia el futuro.

En la misma via, el legislador ha establecido que cuando se anula un acto
administrativo relacionado con servicios publicos (Ley 142 de 1994, articulo 38) o se
declara la nulidad del acto de inscripcion y calificacion en el registro Unico de
proponentes (Ley 1150 del 2007 modificada por el Decreto 19 de 2012, articulo 6),
los efectos del fallo son también ex nunc, hacia el futuro.

En el ambito jurisprudencial se encuentra que la Seccion Quinta del Consejo de
Estado4 ha sostenido que en algunos casos es necesario modular en el tiempo los
efectos de los fallos de nulidad.

Es de anotar que en el libro titulado “Los grandes fallos de la jurisprudencia
administrativa colombiana” se cita la decision del 11 de mayo del 2004 adoptada por
la Asamblea de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado francés en la
que se manifesto la necesidad de acudir a la modulacion temporal de los efectos en
sede de nulidad de los actos administrativos:

“(...) la nulidad de un acto administrativo implica, en principio, que el acto se
reputa no haber existido jamds. Sin embargo, si el efecto retroactivo de la nulidad
puede generar consecuencias manifiestamente excesivas, en razon de los efectos
que este acto pudo producir y, de las situaciones que pudieron constituirse durante
su vigencia, si es de interés general mantener temporalmente sus efectos, puede el
juez administrativo (...) decidir una limitacidon en el tiempo de los efectos de la
nulidad (..) como una excepcion al principio del efecto retroactivo de las
anulaciones (...) y decidir que todo o una parte de los efectos anteriores del acto se
deberdn considerar como definitivos e, incluso, que la anulacion serd efectiva en
una fecha posterior que el juez determine.”

(...)

Respecto de los efectos especificos de la sentencia, esta Sala en concepto 1878 ACL
del 13 de noviembre de 2008 se pronuncio en los siguientes términos:

“2.3. El efecto de las sentencias de nulidad y la proteccion de las situaciones
particulares.

Ahora bien, la nulidad, a diferencia de la inexequibilidad tiene, en principio,
efectos retroactivos, lo que permitiria pensar que en todo caso seria imposible
seguir pagando las primas de antigiiedad reconocidas antes de la Sentencia del
Tribunal de la Guajira del afo 2003, pues los respectivos actos particulares estarian
afectados con el mismo vicio de invalidez.

Sin embargo, recuerda la Sala que el Consejo de Estado tiene establecido que la

legalidad de los actos administrativos se determina con base en las normas vigentes al
momento de su expedicion; que son tales normas y no otras las que determinan la
validez de la decision adoptada por el funcionario administrativo (quien estd en
imposibilidad de anticipar que sus competencias serdn objeto de modificacion por
normas o decisiones judiciales posteriores6); y que, en consecuencia, (i) no hay lugar a
la “ilegalidad sobreviniente” de los actos administrativos y, por ello, (ii) la nulidad de
los actos administrativos de cardcter general -como sucede en este caso-, no conlleva
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la nulidad de los actos administrativos particulares y concretos expedidos mientras
aquél produjo efectos:

“Ahora, 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 profirié 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, sélo 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 porque estuvieren
demandadas o eran susceptibles de debatirse ante la jurisdiccion administrativas (sic)
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...” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de julio de 2006, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio, exp. 21051).

Para la Sala es claro entonces que el principio de intangibilidad de las situaciones
consolidadas conforme a derecho (art. 58 C.P) y el reconocimiento de la seguridad
juridica como valor esencial del Estado Social de Derecho, matizan los efectos de la
nulidad de los actos administrativos de cardcter general8, el cual se proyecta
Unicamente sobre los asuntos que se encuentren sin resolver (procedimientos
administrativos o judiciales en curso), respetando asi aquéllas situaciones resueltas y
ejecutoriadas.

En este orden, los efectos de la declaratoria de nulidad del acto general, legitimos y
necesarios en cuanto expresion del principio de legalidad, tienen limite en las
situaciones consolidadas a favor de particulares de buena fe (arts. 58 y 83 C.P)9, mds
aun cuando, como en el caso consultado, esa situacidon particular se refiere a
elementos de la relacién laboral que tienen una proteccion constitucional reforzada y
exigen una interpretacion favorable al trabajador (Arts. 25y 53 C.P)

(..)

Ahora bien, dado que las primas de antigiiedad forman parte del salario de sus
beneficiarios y que en principio tal incorporacién se debe considerar ajustada a la ley,
estima la Sala que para su pago deben aplicarse las reglas antes sefaladas, las cuales
no se modifican en el caso concreto por el hecho de la anulacién posterior de la
Ordenanza 019 de 1981, cuyos efectos retroactivos, como se explicd, no afectaron las
situaciones vdlidamente definidas con anterioridad a ello.

Tales consideraciones permitieron a la Sala concluir que “la sentencia del Tribunal
Administrativo de la Guajira del 6 de marzo de 2003 no afecta las situaciones
particulares y concretas consolidadas antes de ella. Por tanto, los beneficiarios de
primas de antigliedad reconocidas con anterioridad a esa sentencia, tienen derecho a
que ese pago se siga realizando.”

()

Es preciso anotar que en ese concepto se efectud el andlisis bajo un supuesto muy
especial consistente en que inicialmente el Consejo de Estado en sentencia del 25 de
marzo de 1992 encontré que la Ordenanza 019 de 1981 se adoptd conforme al régimen
constitucional y legal de competencias vigente al momento de su expedicion -
Constitucion de 1886 -, habida cuenta de que para ese momento las entidades
territoriales tenian la facultad de regular los salarios de sus servidores, y que,
posteriormente, el 6 de marzo de 2003, el Tribunal Contencioso Administrativo de La
Guajira declaré la nulidad de la misma ordenanza por falta de competencia a la luz de
la Constitucion de 1991y la Ley 4 de 1992...” '°

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 05 de junio de 2014. Consejero ponente: GERMAN
ALBERTO BULA ESCOBAR. Rad. No. 11001-03-06-000-2013-00544-00. Numero interno: 2195.
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En consecuencia, puede asentirse validamente que la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos de caracter general con base en los cuales se reconocieron
derechos prestacionales, encuentra sus limites en los derechos consolidados a favor de
los particulares de buena fe, relacionados con situaciones de indole laboral que gozan de
proteccion constitucional reforzada y exigen una interpretacion favorable al trabajador,
conforme lo indican los articulos 53, 58 y 85 de la Constitucion Politica.

D. DESARROLLO DEL PROBLEMA Y CASO CONCRETO:

Se demanda la nulidad de la Resolucion No. 07266 del 20 de marzo de 2007, mediante la
cual se reconoci6 la pension gracia, a favor de MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, con la
inclusion del factor salarial de prima de vida cara entre otros, factor respecto del cual ya
se ha sostenido ampliamente su caracter extralegal en virtud de que su creaciéon estuvo
dada por Ordenanzas emitidas por la Asamblea Departamental, con total despojo de
competencia.

En efecto, conforme a las pruebas obrantes en el plenario, se pudo colegir que a través de
la Resolucion No. 07266 el 20 de marzo de 2007, expedida por la extinta Caja Nacional de
Prevision Social, a través de la cual accedi6 a la solicitud con fecha 14 de junio de 2006, y
en consecuencia la entidad reconocio la pension gracia de MARIA LIGIA SANCHEZ MORA,
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el dltimo afo
Inmediatamente anterior a la adquisicion del status de pensionada; efectiva a partir del 3
de febrero de 2006 (folio 128 vto -129).

MARIA LIGIA SANCHEZ MORA adquirio el status de pensionada, el 3 de febrero de 2006, de
tal manera que se liquido la pension con el equivalente al 75% de su salario basico por el
promedio de $835.890.72, seglin Resolucion 07266 del 20 de marzo de 2007 (folio 128 vot-
129), incluyendo todos los factores salariales de asignacion basica,

Ahora bien, el Honorable Tribunal Administrativo De Antioquia Sala Segunda De Decision,
Magistrada Ponente (E): Martha Cecilia Madrid Roldan Medellin, en sentencia del veinte
(20) de mayo de dos mil once (2011) dispuso: “PRIMERO: SE DECLARA LA NULIDAD del
articulo 1y pardgrafo, articulo 2 y pardgrafo del acuerdo Numero 28 de diciembre de 1977
Por el cual se crea una prima de vida cara, se hace un aumento salarial a los empleados
municipales y se dictan otras disposiciones prestacionales”: asi mismo se declara la nulidad
del articulo 3 literal b del Acuerdo Municipal No. 29 de diciembre 15 de 1978, "Por el cual
se hace un aumento salarial a los empleados publicos al servicio del Municipio de Medellin
y se dictan otras disposiciones” y finalmente se declara la nulidad de los articulos 1y 2 del
Acuerdo No. 49 de noviembre 22 de 1989, "Por medio del cual se deroga y modifica el
paragrafo 1 del articulo 1 del acuerdo 28 de 1977 y articulo 6 del acuerdo 29 de 1978",
Actos administrativos expedidos por el Concejo Municipal de Medellin...” por lo que se
colige entonces que, las sentencias de Nulidad de los ACTOS ADMINISTRATIVOS de caracter
GENERAL, son de efecto inmediato, vinculante y definitivo, pero no pueden afectar
situaciones juridicas consolidadas, como este caso, donde la docente tiene la PRIMA DE
VIDA CARA incluida en su pension y este fallo no puede afectar el derecho adquirido, el
cual es una situacion juridica consolidada.

Es decir, los efectos de esa anulacion que en principio se entienden retroactivo, debe

modularse frente a situaciones juridicas consolidadas en vigencia de normas que en su
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momento, tuvieron presuncion de legalidad como en efecto acontece con los referidos
acuerdos, en tanto, cuando fueron expedidos los acuerdos por medio de los cuales se cre6
la prima de vida cara en favor de los empleados del orden municipal, incluido el personal
docente, el concejo municipal contaba con competencia para hacerlo y asi lo ha entendido
el Consejo de Estado al afirmar que tales actos no perdieron su vigencia con la nueva
Constitucion, ni con la Ley 4* de 1992, en la medida que en su momento, fueron expedidos
con base en normas que atribuian esa facultad a las entidades departamentales y el nuevo
marco constitucional y legal no derogd la normatividad anterior, pues se limitd a cambiar
las competencias para la modificacion o regulacion a futuro de los factores salariales de los
empleados departamentales.

En ese sentido, conviene recordar lo que el mismo o6rgano limite de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha sostenido en relacion con los derechos adquiridos,
especialmente en caso como el debatido en la presente Litis, en los que ha sefalado que a
pesar de no tratarse de un derecho que surge con base en una norma legal o constitucional
de cara a la anulacion de la que fue objeto, se le puede dar dicha connotacién, en punto a
que fueron situaciones consolidadas con base en normas o actos administrativos de caracter
general que tuvieron vigencia hasta tanto no fueron declaradas nulas, de tal manera que no
puede asentirse en una ilegalidad sobreviniente de los actos como consecuencia de la
variacion de una competencia de las autoridades, que fue lo que en este caso acontecio.

En palabras del Honorable Consejo de Estado, la nulidad de un acto administrativo general,
si bien produce efectos ex tunc (desde entonces), esto es, desde el momento en que se
profirié el acto anulado, por lo que las cosas deberian retrotraerse al estado en que se
encontraban antes de la expedicion del acto, ello no supone la afectacion de situaciones
concretas e individuales que se hayan producido en vigencia del mismo, es decir, sélo las
situaciones no definidas, son afectadas por la decision anulatoria, bien porque se
encontraban en discusion o eran susceptibles de discusion en sede administrativa, o bien
porque estuvieren demandadas o eran susceptibles de debatirse ante la jurisdiccion
administrativas entre el momento de la expedicion del acto y la sentencia anulatoria.

Al aplicar lo anterior al sub lite, en efecto, se evidencia por esta falladora que la
Resolucion No. 07266 del 20 de marzo de 2007, mediante la cual se reconocié la pension
gracia, a favor de MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, dicha pension surgié con antelacion a la
fecha en que fueron emitidas la sentencia de primera y segunda instancia por medio de
las cuales se declard la nulidad de los ACUERDOS 028/77-029/78-049/89 DEL CONCEJO
MUNICIPAL DE MEDELLIN (20 de mayo de 2011 y 26 de julio de 2012) a través de los
cuales habia surgido la prima de vida cara como factor salarial en favor de los
empleados del orden municipal, de manera tal que el derecho a incluir dentro de la base
de liquidacion de la pension gracia percibida por la demandada, la prima de vida cara,
ya estaba consolidada para ese entonces, y en base a ello es que surgi6o el acto
administrativo que hoy la entidad actora acusa de nulidad, pues no fue otra la razon
para ordenarse la reliquidacion en dicho acto administrativo en cita.

Al tenor de la intangibilidad de las situaciones consolidas conforme a derecho y segln los
postulados del articulo 58 Superior, es que validamente puede admitirse que en este
evento, se esta en frente de un procedimiento administrativo resuelto, como fue
precisamente aquel que surgié como consecuencia de la peticion del reconocimiento de
la pension gracia, el 14 de junio de 2006 (folio 129 vto), del cual emano la Resolucion

No. 07266 del 20 de marzo de 2007 que dispuso la reliquidacion pensional en favor de
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MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, derecho que si bien tuvo su causa en la normatividad
vigente para la fecha en que se configuro su status pensional, unos actos administrativos
posteriormente anulados, no puede verse afectada por tal decision, en la medida en que
la anulacion de las Ordenanzas tiene como limite las situaciones consolidadas a favor de
particulares de buena fe relacionadas con materias constitucionalmente protegidas.

Aunque en materia de derechos adquiridos se ha dispuesto que debe tratarse de premisas
en las que se cumplan los postulados legales y evidenciandose que en la reliquidacion
pensional efectuada en el sub examine para el afio 2007, se ratifico el factor salarial de
caracter extralegal -Prima de vida cara-, por lo cual no se puede desconocer que MARIA
LIGIA SANCHEZ MORA para el dia en que fue emitida la Resolucion No. 02766, es decir, el
20 de marzo de 2007, habia consolidado su derecho con todos los factores salariales, con
prelacion de legalidad formal ante el ordenamiento juridico y anteponerla de frente a la
proteccion situaciones consolidadas de los empleados de la entidad departamental, como
en efecto, aconteci6 en este caso, ademas de vulnerar los principios pro operario y de
interpretacion mas favorable en materia laboral, consagrados en el articulo 53 de la
Constitucion Politica.

Bajo ese entendido, esta Juez encuentra que, como el reconocimiento a la pension gracia
otorgada en favor de MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, surgié con antelacion a la declaratoria
de nulidad de los Acuerdos que dieron vida a la prima de vida cara, porque comporta un
derecho adquirido por ello es que debe ser respetado por la administracion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 53, 58 y 85 de la Constitucion Politica y los
Acuerdos anulados no pueden hacerse extensivos a dicha prestacion y con base en ello, no
podra declararse la nulidad de las resoluciones acusadas.

Diferente acontece con aquellas situaciones que hubieren estado pendiente de decision,
bien fuera administrativa o judicial, para cuando se produjo la anulacion de los ACUERDOS
028/77-029/78-049/89 DEL CONCEJO MUNICIPAL DE MEDELLIN, pues para este tipo de
situaciones, si es dable aplicar los efectos anulatorios de las disposiciones por medio de las
cuales se creo la prima de vida cara.

Conforme a lo anterior y a la jurisprudencia que regula la pension gracia y los derechos
adquiridos, es claro para esta falladora que la decision procedente en este particular es
la denegacion de las sUplicas de la demanda propuestas por la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL, contra MARIA LIGIA SANCHEZ MORA, toda vez que no logré desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo demandado a través del cual se
reconocid la pension gracia, es decir, la Resolucion No. 07266 del 20 de marzo de 2007
tal y como fue analizado.

En relacion con la pretension de condenar a MARIA LIGIA SANCHEZ MORA a restituir a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, las sumas de dinero correspondientes a
los valores cancelados en exceso, desde la fecha en que se hizo efectiva, hasta cuando
se realice el pago efectivo, el Despacho negara la misma, teniendo en cuenta las
siguientes consideraciones.

En lo que concierne a este aspecto, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo en el articulo 164 numeral 1° literal c) prevé: “(...) no habra
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lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe”, articulo que
debe leerse en consonancia con el articulo 83 Constitucional que indica: “[l]as
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan ceiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”.

Lo anterior, por cuanto la buena fe es uno de los principios generales del derecho y
gobierna las relaciones entre la administracion publica y los ciudadanos, bajo el anterior
precepto, nuestro organo de cierre constitucional en la sentencia C-131 de 2004, M.P.
Clara Inés Vargas, manifesto lo siguiente:

“En tal sentido, el mencionado principio es entendido, en términos amplios, como
una exigencia de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga
la palabra dada, a la cual deben someterse las diversas actuaciones de las
autoridades publicas y de los particulares entre si y ante éstas, la cual se presume,
y constituye un soporte esencial del sistema juridico; de igual manera, cada una de
las normas que componen el ordenamiento juridico debe ser interpretada a luz del
principio de la buena fe, de tal suerte que las disposiciones normativas que regulen
el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes legales, siempre deben ser
entendidas en el sentido mds congruente con el comportamiento leal, fiel y honesto
que se deben los sujetos intervinientes en la misma. En pocas palabras, la buena fe
incorpora el valor ético de la confianza y significa que el hombre cree y confia que
una declaracion de voluntad surtird, en un caso concreto, sus efectos usuales, es
decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha producido en casos andlogos. De
igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las facultades discrecionales de la
administracion publica y ayuda a colmar las lagunas del sistema juridico”

Como conclusion de la anterior normatividad y jurisprudencia en cita, podemos colegir
entonces que, en la jurisdiccion contencioso administrativo si bien el Estado tiene la
facultad de solicitar la nulidad de los actos administrativos que reconozcan prestaciones
periddicas, el legislador impone un limite, consistente en que no puede recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe; por lo que le corresponde al Estado
probar que el beneficiario de la pension actué de mala fe al solicitar el reconocimiento o
la reliquidacion pensional, situacion que no acontecio en el presente caso.

Por lo que se reitera que la buena fe se presume en la actuacion de los particulares ante
las autoridades, por tanto, debe desvirtuarse y la UGPP no acreditd que la sefora
Mariela de Jesus al solicitar la reliquidacion de la pension gracia no obrd con lealtad,
rectitud y honestidad, sino que por el contrario acudi6 a la entidad con maniobras
enganosas o documentos falsos, para inducir en error a la administracion y a las
autoridades judiciales.

8. De las costas.

Se condenara en costas a la entidad demandante, de conformidad con lo previsto en el
articulo 188 de la ley 1437 de 2011, en armonia con el articulo 365 del Cédigo General del
proceso. En razén de ello, se fijan como agencias en derecho la suma equivalente a
DOSCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($250.000).

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: Negar, las pretensiones de la demanda por las razones dadas en la parte
motivan de esta providencia.

SEGUNDO: Se condena en costas a la entidad demandante, de conformidad con lo
previsto en el articulo 188 de la ley 1437 de 2011, en armonia con el articulo 365 del
Codigo General del proceso. Debido a ello, se fijan como agencias en derecho la suma
equivalente a DOSCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($250.000).

TERCERO: Notifiquese esta sentencia de conformidad con el articulo 203 del C.P.A.C.A,
advirtiendo que conforme al Acuerdo PCSJA20-11549 07/05/2020 “Por medio del cual
se prorroga la suspension de términos, se amplian sus excepciones y se adoptan
otras medidas por motivos de salubridad publica y fuerza mayor”; los términos
para su control o impugnacién seguiran suspendidos hasta tanto el Consejo Superior
de la Judicatura lo disponga.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

OMAIRA ARBOLEDA RODRIGUEZ
JUEZ

Ref: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 28-13
Rdo: 2018-504

Demandante: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE LA GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES -UGPP
Demandada: MARIA LIGIA SANCHEZ MORA



