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Rama Judicial del Poder Publico


Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo del
Atlántico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BRRANQUILLA

		ESTADO No078 de 15-07-2020.
	






	


	
		

	
	
	

	
	
			

	
	
	




		
	
	
	

	
	
		
	
	
	
	
	
	
	

	
	FIJACIÓN DE ESTADOS
	

	
	Radicación
	Clase
	Demandante
	Demandado
	Fecha Auto
	Providencia
	COPIA PROVIDENCIA

	
	08001333300220200008700




	Desacato-Tutela
	ZENITH CATALINA DE LA HOZ FLOREZ.
	NACIÓN-MINEDUCACIÓN-FOMAG- Y OTROS.
	14/07/2020
	Se requiere a las partes.
	





	
	08001333300220130019300




	N.R.D.
	JESUS SILVA FORERO.
	DAS-EN SUPRESION.
	08/07/2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220140007600




	N.R.D.
	ELBA LUZ ARRIETA VIDES.
	NACION-MINEDUCACIÓN-FOMAG-D.E.I.P.DE BQUILLA, Y FIDUPREVISORA S.A.
	08/07/2020
	Sentencia.
	




	
	08001333300220140008100




	NR.D.
	LEONIDAS MARIA FERNANDEZ MAURY.
	NACION-MINEDUCACIÓN-FOMAG-D.E.I.P.DE BQUILLA, Y FIDUPREVISORA S.A.
	08/07/2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220140028600




	NR.D.
	ABSALON CHARRIS CHARRIS.
	DEPARTAMENTO DEL ATLÁNTICO-SECRETARÍA DE EDUCACIÓN-
	08/07/2020
	Sentencia.



	


	
	08001333300220140034300




	N.R.D.
	MILAGROS ESTHER TRUYOL RUDAS.
	DEPARTAMENTO DEL ATLÁNTICO-SECRETARÍA DE EDUCACIÓN-
	08/07/2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220140048100




	N.R.D.
	LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA.
	NACION-MINEDUCACIÓN-FOMAG-D.E.I.P.DE BQUILLA-SECRETARIA DE EDUCCAION.
	08/07/2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220150012500




	N.R.D.
	ALEJANDRO GERMAN VALLEJO MALDONADO.
	DEPARTAMENTO DEL ATLÁNTICO-SECRETARÍA DE EDUCACIÓN-
	08/07/2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220150023300




	N.R.D.
	LIBIS DEL CARMEN IBAÑEZ BORJA.
	UNIVERSIDAD DEL ATLÁNTICO.
	08/07/2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220150028500




	N.R.D.
	HERMINIA GONZALEZ PIANETA.
	NACION-MINEDUCACIÓN-FOMAG-MUNICIPIO DE SOLEDAD-SECRETARIA DE EDUCCAION.
	08/07/2020
	
Sentencia.
	


	
	08001333300220160036600




	N.R.D.
	JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ.
	NACION-MINEDUCACIÓN-FOMAG-MUNICIPIO DE SOLEDAD-SECRETARIA DE EDUCCAION.
	08/07/2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220160037800




	N.R.D.
	EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA.
	NACION-MINDEFENSA-EJERCITO-
	08/07/2020
	Sentencia.
	




	

	
	




		
	
	
	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
		En la fecha, miércoles 15 de julio del 2020, se fija el presente estado por el término legal, al iniciar la jornada legal establecida para el despacho judicial y se desfija en la misma fecha al terminar la jornada laboral del despacho.
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Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquiila

Barranquilla D.E.1.P_ ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00
DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO
DEMANDADO: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS
EN SUPRESION-
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA

PRIMA DE RIESGO
FACTOR SALARIAL

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del proceso de medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por el sefor JESUS SILVA FORERO contra el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVOD E SEGURIDAD-DAS EN SUPRESION, de
conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA

2.1.2. Pretensiones.

En el libelo de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se presenta como petitum,

lo siguiente:

“PRIMERO: Declérese nulo el oficio DAS-SEGE-STH-GAPE-RYC,
de fecha 24 de octubre delf 2012, suscrito por la Dra. ANGELICA
MUNOZ RESTREPO, Subdirectora de Talento Humano del
Departamento Administrativo de .Seguridad, DAS, en supresion, a
traves del cual se le nego al actor JESUS SILVA FORERO ef
reconocimiento, como factor salarial, de fla prima de riesgo
contemplada en el decreto 2646 de 1994, equivalente al 35% del

salario basico mensual como detective, grado 207-11.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la anterior declaracién y a

tHtulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO:

08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS

SUPRESHON-

EN

JUEZ:

EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

NACIONDEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, .

DAS, EN SUPRESION, cancelar al actor JESUS SILVA FOREROQ ef
pago de las diferencias salariales surgidas en todas las prestaciones,
+tales como prima legal, cesantias, intereses sobre la cesantias.
bonificacién por prestacidn de servicio, vacaciones. y prima de
vacaciones, producto del reconocimiento de la prima de riesgo como
factér salarial, para lo cual dichos pagos deberan hacerse con

efectos retroactivos e indexados.

TERCEROQ: La NACION-DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD, DAS, EN SUPRESION dara cumplimiento al fallo que
recaiga en el presente proceso de nulidad resarcitoria dentro de los
términos consagrados en el articulo 192 de la codificacion

contenciosa administrativa en vigor (Ley 1437 del 2011).”

2.1.2. Hechos

Los hechos narrados en la demanda son los que a continuacion se transcriben:

“1.- El actor JESUS SILVA FORERO, en caﬁdéd de detective, desde
que entré en vigencia el Decreto 2646 de 1994, tenia derecho a que
la entidad nominadora le cancelara de manera permanente una
prima especial de riesgo equivalente al 35% de su asignacion bésica
salanal. Esa pnma, que fue concebida por el Gobierno Nacional para
los funcionarios del extinto DAS que por el ejercicio de su funcion se
enconfraban mas expuesios al peligro. le fue cancelada al
demandante en legal forma durante todo el tiempo laborado como

detective del Departamento Administrativo de Seguridad.

2.- Sin embargo, el DEFPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD. DAS nunca contemplo fa prima de riesgo, a favor del
detective JESUS SILVA FORERQ como factor salanal, muy a pesar
de existir un andamiaje juridico vigente en Colombia, reforzado con el
precedente judicial, que no permite excluirfa, no solo para efectos de
liquidar la pension de jubifacidn, sino para que sea tenida en cuenta
como salario. Entre tales normas esta el articulo 1° del Decreto 1933
de 1989; y el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 que reglamento el
Decreto 3135 de 1968.
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

3.- Como mi poderdante JESUS SILVA FORERO labord al servicio
def DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, DAS,
Seccionar Atlantico, y en vista de que la entidad nominadora nunca
tuvo en cuenta la prima de riesgo como factor salarial, él pidio
formalmente su reconocimiento como salario y el pago de los
regjustes en todas las prestaciones sociales por los servicios
prestados, tales como primas legales, bonificacion por prestacion de
servicio. vacaciones, primas devacaciones, primas de antigiledad,
cesantias e intereses de cesantias, debidamente indexados y en

forma retroactiva.

4.- Sin embargo, el dia 24 de octubre del 2012 el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD EN PROCESO DE
SUPRESION, mediante oficio de esa fecha, nego a mi prohijado ef
reajuste de las prestaciones sociales alegando que el articulo 4 del
Decreto 2646 de 1994 establece que la citada prima no constituye
factor safarial, posicion ésfa que configura una faisa motivacion que
invalida el acto administrativo en mencion, ya gue lo expuesto, como
fundamento de la peticion, es contrarno a la realidad, y adolece de los
criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion

juridica y apreciacion razonable.

5.- El DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, DAS,
no tuve en cuenta que fa prima de riesgo al ser concebida como
factor salarial para efectos de liquidar la pension de liquidacion con
fos promedios de los safarios y primas de toda especie, de
conformidad con fo previsto en el articulo 73 del Decreto 1848 de
1969, de igual forma, por su condicion, como salaric, bajo el principio
de favorabilidad. debe ser aplicada en la liquidacion de las
prestaciones sociales del ex servidor puablicc en aras de no
conculcarle sus derechos laborales, pues, el Consejo de Estado, ha

dicho lo siguiente sobre lo que constituye salario:

"...constituye salario no sdlo la remuneracioén ordinaria, fija o variable,
sino tedo o que recibe el trabajador en dinerc o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las
horas extras, valor del trabajo en dias de descansc obligatorio,
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MEDIO DE CONTROL. NUL!IDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo
42 def Decreto 1042 de 1978 establece que "ademas de la
asignacién basica fifada por la ley para los diferentes cargos, def
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas
que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion

por Sus servicios.”

6.- Si el demandante recibié el pago permanente de la prima de
resgo y ésta se encuentra concebida como salario, decisiones como
las adoptadas por el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD EN SUPRESION en el oficio impugnado, de negar su
reconocimiento como factor salanial. deben ser excluidas del mundo
juridico nacional por cuanto se contraponen al ordenamiento juridico
constitucional y a la ratificacién que ha hecho el Consejo de Estado

en materia salanal, asi:

L

. es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario. es decir. aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y penddica como contraprestacion directa por sus servicios.
independientemente de fa denominacién que se les de lales como
asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacidn. bonificacion por servicios prestados. prima de servicios,
incrementos por antigdiedad, quinguenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquefios que reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera

habitual como retribucion directa del servicio"

7.- El articulo 73 del Decreto 1848 de 1968, y lo desarrollado por la
jurisprudencia administrativa, tiene una condicién mas beneficiosa
frente a lo dispuesto en el canon 4 del Decreto 2646 de 1994, y por
consiguiente, de acuerdo con el mandamiento expreso de lo
dispuesto en el articulo 53 de la Carta Folitica, dicho principio impone
gue en casos como estos la situacién méas favorable debe
oforgéarsele al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacién de las fuentes formales del derecho. Lo expresado por

el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, DAS. EN
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

PEMANDADO: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION- '

JUEZ:

EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

SUPRESION. en el oficio negatorio del reconocimiento de la prima
de riesgo como factor salarial, no se identifica con el siguiente

precedente judicial constitucional.

".. La ‘condicion més beneficiosa' para el trabajador, se encuentra
plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, ho sélo a nivel
constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar
en cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para
el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla. De
conformidad con esfe mandato, cuando una misma situacion juridica
se halla regulada en distintas fuentes formales del derechc (ley,
costumbre, convencién colectiva, etc), 0 en una misma, es deber de
guien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquefla que
resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad
opera, entonces, ne solo cuando existe conflicto entre dos normas de
distinta fuente formal. o entre dos normas de idéntica fuente. sino
tambien cuando existe una sola norma gque admite varias
interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su
integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma fo
mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en

fegislador.”

2.3. NORMAS VIOLADAS Y RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION

De la Constitucion Nacional Articulos 1, 2, 25, 53 y 209.

« RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION

Argumenta el demandante:

“lo expresado en el acto demandado constituye una falsa motivacion,
y ello es suficiente para decretar la nulidad del mismo, maxime que el
articulo 63 de la carta politica establece entre otros, que los contratos
no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana, ni los
derechos de los trabajadores.

Teniendo ¢laro que la prima constituye salario, el mismo Gobierno a
través del Decreto 4057 de 2011, a través dei cual suprimic ef
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD -DAS-,
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

dispuso en el articulo 7, "que los servidores que sean incorporadcs
en un empleo al cual corresponde una asignacién basica inferior al
valor de la asignacion basica y a la prima de riesgo que vienen
percibiendo, la diferencia se reconocerd con una bonificacion
mensual individual por compensacion que se enfiende integrada a la
asignacion basica y por lo tanto constituye factor salarial para todo
los efectos legales *. Si la bonificacién creada tendra un caracter
mensual, como lo fue la pima de niesgo, se infiere que el Gobierno

comprende que la creada bonificacion constituye salario.

Por el no reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial,
mi prohijado no recibié los montos correctos al momento de que Ia
entidad nominadora, durante su permanencia en el organismo
secreto, le ~cancelara las cesantias. intereses sobre cesantias,

vacaciones, primas y bonificacion por servicios, entre otros”,

2.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La parte demandada contestd la demanda’ indicando que se opone expresamente a las

declaraciones y condenas solicitadas por la parte demandante, por carecer de fundamentos

facticos y juridicos necesarios para ello.

Propuso las excepciones de:

O N O AN

Caducidad de la accion

Buenafe

Inexistencia de |a obligacion

Pago

Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales

Falta de interés juridico para obrar

Enriquecimiento ilicito e injustificado del actor

2,5, ACTUACION PROCESAL

2.5.1. La demanda de la referencia fue presentada el 29 de abril de 2013, y por la formalidad del

reparto fue asignada a este despacho, quien la recibid el 30 del mismo mes y ano, segun consta

en acta individual de reparto visible a folio 46 del expediente.

1 Fls. 54-63
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

2.5.2. A través de auto de 03 de mayo de 2013 se resolvido sobre su admision (fl. 47),

ordenandose la notificacidon personal a todos los sujetos procesales.

2.5.3. Concluida la fase escritural, se realizo audiencia inicial el 27 de enero de 2015 (visible a

folios 115-117), la cual se llevd hasta la etapa de pruebas.

2.5.4. Mediante auto del 05 de mayo de 2015, el despacho -ordeno tener a la Fiscalia General
de la Nacion como sucesor procesal del demandado Departamento Administrativo de Seguridad

—DAS en supresién-.

2.5.5. En audiencia de pruebas celebrada el 07 de julio de 2018, visible a folio 309 se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusién por escrito en los términos del articulo 181 de la
Ley 1437 de 2011

2.6. ALEGACIONES
2.8.1. Parte demandante

El apoderado de la parte demandante mediante escrito con acuse de recibo 19 de julio de

20162, presentd alegatos de conclusion ratificando los argumentos expuestos en la demanda.

2.6.2. Parte demandada - Fiscalia General de la Nacion
El apoderado de |la parte demandada mediante escrito con acuse de recibo 12 de julio de 2018,
presento alegatos de conclusién sclicitando la desvinculacion del proceso como sucesora

procesal del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS-.

2.7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
La procuradora delegada ante este despacho, no conceptud en el presente asunto.

lIl.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, e! despacho observa que se han
cumplido todos los presupuestos senalados por el C.P.A.C.A., y las etapas previstas por el
articulo 179 ibidem siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el control de
legalidad se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacion del articulo 207 del
C.P.AC.A., y 42, numeral 12 de! Codigo General del Proceso, son deberes del Juez. No se

observa causal de nulidad in tote o in partis de la actuacion procesal surtida la presente etapa.

% Fls, 320-327

=}
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADQO: DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

IW-CONSIDERACIONES
4.1 PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico que subyace en el caso sub examine,
se contrae a determinar si hay lugar ¢ no a declarar la nulidad del acte administrativo
demandado, por no haberse incluide la prima de riesgo como factor salarial para la liquidacion

de prestaciones sociales.
4.2 TESIS DEL DESPACHO

La tesis del despacho sera desarroliada en torno a que la parte demandante no te asiste el
derecho reclamade de reconocimiento, como factor salarial, de la prima de riesgo, equivalente

ai 35% del salario basico mensual.

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes

premisas.
4.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

4.3.1. DE LA PRIMA DE RIESGO DE LOS EMPLEADOS DEL DEPARTAMENTO DE
SEGURIDAD, DAS.

En relacidén con la prima de riesgo, se cred mediante el Decreto 1137 de 1994, como una prima
especial mensual con caracter permanente para los empleados del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, que desempenaran los cargos de detective especializado,
profesional o agente; criminalistica especializado, profesional o técnico y conductores?,
equivalentes, en todo caso, al 30% de su asignacion basica mensual, la cual segun el articulo 1

ibidem no constituia factor salarial.
Asi se lee en la citada norma:

“Esta prima no constituye factor salarial y no podra percibirse
simultaneamente con las primas de que tratan los articulos 20, 30, ¥
4o del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.7

La citada disposicion fue derogada por el Decretc 2646 de 1994 "por el cual se establece la

Prima Especial de Riesgo para los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad®’,

a través del cual se fij6 nuevamente el reconocimiento de la citada prestacion especial para el

% Que no estén asignados a tareas administrativas,
* Af respecto, establecié el articulo 5° que: “E| presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, deroga el articulo 4o del
Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1137 de 1994.".
8
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mismo grupo de empleados, pero en un porcentaje superior al establecido en el Decreto 1137

de 1994, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1o. Los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad que desempefien camgos de Detective Especializado,
Detective Profesional, Detective Agente, Criminalistico Especializado,
Criminalistico Profesional, Criminalistico Técnico y los Conductores
tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter permanente
una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco por

ciento (35%) de su asignacién basica mensual.”.

El Decreto 26486 de 1994, en su articulo 4, retoma la prevision del articulo 1° del Decreto 1137

de 1994, segun la cual la prima especial de riesgo no constituye factor salarial, en los siguientes

términos:

El Consejo de Estado dispuso en sentencia de fecha 01 de agosto de 2013, al respecto de la

“La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor
salarial y no podra percibirse simufténeamente con fa prima de que
trata el articulo 20 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de
1994”7

prima de riesgo lo siguiente:

“Teniendo en cuenta lo expuesto, en lo que se refiere al
reconocimiento de fa prima de riesgo de los empleados del extinto
Departamento de Seguridad, DAS, esta Seccion en un primer
momento, atendiendo el tenor literal de la norma, nego la inclusién de
la referida prestacién para efectos de establecer el ingreso base de
liquidacion. IBL, de las pensiones a reconocer a favor de los

servidores del extinto Departamento de Seguridad, DAS.

Asi se puede observar en la sentencia de 18 de agosto de 2005. Rad. 782-2004°, en la cual se

sostuvo que:

“En cuanto a la inclusién de la prima de riesgo como factor para la

liquidacion pensional, Ja Sala observa:

5 Al respecte puede verse la sentencia de 4 de octubre de 2007, expediente No. 25000232500020031688, M.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez.
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El Decreto 2646 de 1994 establecio la prima de riesgo para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad y, en su
articulo 1. consagré: -“Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad que desempefien cargos de Detective
Especializado, Detective Profesional, Detective Agente, Criminalistico
Especializado, Criminalistico profesional, Criminalistico Técnico y los
Conductores tendran derecho a percibir mensualmente y con
caracter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al

treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacion basica mensual.”.

En estas condiciones los empleados de la entidad tienen derecho a
dicha prima con caracter permanente, equivalente al 35% de su

asignacién basica mensual.

Sin embargo no es posible incluirla como factor salarial para
efectos del reconocimiento pensional porque no lo es, conforme
a fo establecido en el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 que
prescribe: “La prima a que se refiere el presente Decreto no
constituye factor salarial y no podra percibirse simufténeamente con
la prima de que trata el articulo 2° def Decreto 1933 de 1989 y el
Decreto 132 de 1994.".

En estas condiciones a la libelista le asiste el derecho a que su
pension sea reliquidada incluyendo como factores salariales la prima
de servicios, navidad y vacaciones devengadas por la actora segun
la certificacion expedida por la Secretaria (General Subdireccion
Financiera. Grupo de Tesoreria del DAS (fi.77), con exclusion de la

prima de riesgo.”.

La tesis expuesta en precedencia fue replanteada mediante sentencia de 10 de noviembre de
2010. Rad. 568-2008. MP. Gustavo Goémez Aranguren, en la cual se deja de lado una lectura
literal del Decreto 2646 de 1994, para dar paso a una interpretacion que atiende a ia tesis®
mayoritaria de la Sala de Seccidn respecto a la interpretacién favorable de las normas que

contemplan los factores salariales a tener en cuenta al momento de establecer el ingreso base

% Concretamente en lo que se refiere a los faclores a tener en ¢uenta para liquidar la prestacidn pensional previsia en {a Ley 33 de
1985. Ver sentencia de 4 de agosto de 2010, Rad. 25000-23-25-000-2006-07509-01.
10
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de liquidacion, IBL, de una prestacién pensional, en aplicacién de los dispuesto en el articulo
737 del Decreto 1848 de 19609,

Asi se advierte en |a providencia en cita:

“De lo anterior es claro, que el argumento del Tribunal resulta
insuficiente y ambiguo, pues si bien es cierto el Legislador sefialo
expresamente en los Decretos 1137 de 2 de junio de 1994 y 2646 de
29 de noviembre de 1894, que la prima de riesgo no constituia factor
salarial, también lo es que dicha prima tiene proyeccion dentro del
marco de /a liquidacion de la pension, pues de conformidad con el
articufo 73 del Decrefo 1848 del 4 de noviembre de 1969 la pension
vitalicia de jubilacién debe liquidarse con ef promedio de los salarios y

primas de toda especie, razon por la cual el hecho de que la prima

de riesgo no tuviera el caracter de factor salarial no la excluia de

ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pension de

jubilacion del demandarnte.

(...)

No comparte la decision en cuanto neqo la inclusion de la proporcion
correspondiente a la prima de riesgo, puesto que si bien es cierto ella
no estd enijstada como uno de los facltores sobre fos cuales se
establece la cuantia de la mesada pensional en el articulo 18 def
Decrefo 1933 de 1988, v que a la luz de Jos Decretos 2646 de 1994 y
1137 del mismo afio, ella no constituye factor de salaro por no
tratarse en este caso particular de la Ley 100 de 1993 en cuanto en ef
articulo 36 inciso tercero dispone que quienes se encuentren en el
régimen de transicion, que le faltare menos de diez arios para adquirir
ef derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les

hiciere falta para ello, se ordenaréa su inclusion.

En consecuencia se modificara la sentencia de primera instancia. en
el sentido de ordenar que en la nueva liquidacion de la pensién de
jubilacion del actor se incluya la proporcion correspondiente a la

prima de riesgo” (Negrilla fuera de texto).

T«ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension mensual vitalicia de jubilacion sera equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de toda especie percibidos en el Ultimo afio de servicios por el

empleado.”.
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En este mismo sentido, esta Seccion en sede de tutela ha mantenido invariable la tesis antes
expuesta, en la que se considera la prima especial de riesgo como factor constitutive del
ingreso base de liquidacion, IBL, de las pensiones de los detectives del extinto Departamento
Administrativo de Sequridad, DAS.

Asi se observa en las siguientes providencias:

Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Rad. 2011-01438-00 MP. Alfonso Vargas Rincén, en la

gue se preciso:

“(..) Como se indico en la jurisprudencia transcrita, ésta debe
liquidarse con el promedio de fos salarios y primas de toda especie,
razén por la cual el hecho de que la pnma de riesgo no tuviera el
caracter de factor salarial no la excluia de ser tenida en cuenta para
efectos liquidar la pensién de jubifacion, circunstancia que el Tribunal
desconocio. pues limitd fa liquidacion a los factores establecidos en
el articulo 18 del Decreto 1933 de 1989, dentro de los cuales no se

encuentra la prima de riesgo.

Visto lo anterior. la Sala concluye que se vulnerd el derecho a la
igualdad al desconocer el precedente judicial de esta Corporacion. lo
gue conlleva a otorgar un trato desiqual a personas que adelantaron
acciones con idénticos argumentos facticos y juridicos, los cuales

debian conducir al juez al mismo razonamiento y conclusién. (...).”

Y, sobre el mismo particular, la 12 de julio de 2012. Rad. 2011-01479-0. M.P. Victor Alvarado

Ardila, sostuvo que:

“En el presente asunto, (...} ha de afirmarse que, efectivamente, el
Tribunal Administrativo del Cauca desconocié la posicion que desde
el afio 2010 ha venido sosteniendo la Corporacion en refacién con la
inclusion de la prima de riesgo en el ingreso base de liquidacion de la
pensién de detectives en el régimen especial, por lo vulnero los
derechos fundamentales del accionante al debido proceso y a fa

igualdad.

Lo anterior por cuanto, al proferir la decision acusada, desconocio
que, segun lo sostenido en la providencia de 10 de noviembre de
2010, si bien es cierto la prima de riesgo no se encuentra enfistada
en el articulo 18 del Decrefo 1933 de 1989 y el Decreto 2646 de 1994

12
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afirmé que no tenia naturaleza salarial de conformidad con fo
establecido en el articulo 73 del Decrefo 1848 de 1969 debe ser

incluida por ser una prima devengada “sin importar su especie”.

Finalmente, ateniendo al principio de igualdad, no puede pasarse por
alto que en Sentencias de tutela proferidas por esta Corporacion en
asuntos similares al ahora debatido, se ha establecido que se incurre
en desconocimiento de precedente judicial al no incluir la prima de
riesgo como factor salarial para fiquidar la pensién de jubilacion de

los detectives del DAS en el régimen especial.

Asi las cosas, dado que el presente litigio supera los requisitos de
procedibilidad enunciadbs con anterioridad y se observa /a
configuracion de un defecto de fondo, como fo es el desconocimiento
del precedente judicial y violacion de los derechos fundamentales al
debido proceso e iguaidad, la Sala concedera el amparo
constitucional invocado, a fin de dejar sin efectos, parcialmente, la
Sentencia de 7 de abnl de 2011 proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, dentro de la accidn de nulidad y
restablecimiento del derecho incoada por el sefior Luis Fernando
Cobo Loépez contra la Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal
E.L.C.E. en Liguidacion, con el objeto de que se pronuncie
nuevamente sobre fa inclusion de la prima de riesgo como factor
determinante de [la base de liquidacion pensional afendiendo,
ademas, a los supuestos especificos del caso sometido a su

consideracion.”,

Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al asunto

especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamentc Administrativo de

Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las pensiones de jubilacion o de vejez

de quienes sean sujetos del régimen de transicion pensional, la Sala en esta ocasidén se

permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque |a jurisprudencia de esta Corporacion®, ha entendido por

salario la remuneracidn que percibe el trabajador por la prestacion de un servicio a favor del

empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no sélo esta integrade por una

remuneracion basica u ordinaria sino también, por todo lo que bajo cualquier otra denominacién

& Sentencia de 8 abril de 2010. Rad. 1026-2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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o concepto, en dinero o en especies, ingrese al patrimonio del trabajador en razén a la

prestacién de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual y periddica

perciba el trabaiador, son factores gue integran el salario gue éste percibe o que incide de

manera directa en la forma coémo se establecen los ingresos base de cotizacion vy liquidacion de

una prestacién pensional.

Sobre este particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto No. 1393 de 18 de julio
de 2002, sostuvo;

“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mas
inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision que
hace de su fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del
empleador {..)" En efecto, segun el articulo 127 del Cdédigo
Sustantivo de Trabajo subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de
1990) “constituye salario no sdélo la remuneracion ordinaria. fija o
vanable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera fa forma o
denominacion que se adopte, como primas, Ssobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo
42 del decreto 1042 de 1978 establece que "ademas de la
asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas
que habitual y peniddicamente recibe el empleado como retribucion

por sus servicios.”

(..)

Segun el articulo 42 ibidern son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucion o contraprestacion directa por los
servicios que presta el trabajador . la asignacion basica, ef valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada noctuma o en dias
de descanso obligatorio, los incrementos por antigiiedad, fos gastos
de representacion, la prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio

de alimentacion, fa prima de servicio, la bonificacién por servicios

14
Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Tetéfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.qov.co Correo: adm02bgllai@cendoj.ramajudicial.qov.co
Barranquilla - Atlantico - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION-

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

prestados y los wvidticos percibidos por [os funcionarios en

comision.(...).".

En efecto, la Sala reitera en esta oportunidad que lo que subyace a
todo vinculo laboral es una relacién de equivalencia de valores
prestacionales®, eminentemente conmutativa, en la que el trabajador
suministra al empleador su fuerza, representada en la labor
propiamente desarroflada y lo que éste recibe a cambio como
contraprestacion, sea en especies o en dinero. Tal contraprestacion,
debe decirse, no puede desatender los valores constitucionales,
principios y derechos a la igualdad. la garantia a una remuneracion
minirna, vital, movil y proporcicnal a la cantidad y calidad de trabajo,
a la irrenunciabilidad a los beneficios minimos y a la primacia de la

realidad sobre las formas.

Es precisamente este uftimo principio, la primacia de la realidad
sobre fas formas, el que en este caso permite advertir que fa prima
de riesgo. de los empleados del extinto Departamento Administrativo
de Sequridad, DAS, si goza del caracter de factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal
condicion en fa medida en que, como quedo visto, la referida prima
constituye en forma visible una retribucion directa y constante a los
defectives, criminalisticos y conductores en atencion a las

caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban.

Teniendo en cuenta el caracter ordinario y fijo de la citada prestacion,
a juicio de la Sala no hay duda que la misma constituye salario,
entendido este uftimo como todo lo que recibe el trabajador en dinero
0 en especie comoe contraprestacion directa del servicio fo que, en fa
practica le permite satisfacer sus necesidades propias y familiares de
donde, debe decirse. adquieren vital importancia los valores

constitucionales a un orden laboral justo y a la dignidad humana.

Una interpretacidn distinta vulneraria las prerrogativas que el

constituyente de 1991" establecic como marco de referencia,

Ner sentencia C-521de 16 de noviembre de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

10 =ARTICULO 53. € Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes

principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para les trabajadores; remuneracidn minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad & los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para t‘rans_liglr y
conciliar sobre derechos inciertos y discutiples; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
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tendiente a garantizar el desarrolio y efectivizacion del derecho
fundamental al trabajo, entre ellas la remuneracién minima, vital y
movil y los principios de favorabilidad y primacia de la realidad sobre

fas formas.

Y, en segundo lugar, porque las mismas disposiciones que prevén la
prima de riesgo a favor del personal del Departamentc Administrativo
de Seguridad DAS, le confieren un caracter periédico y permanente
en tanto sefialan en su fenor literal que: “Los empleados del
Departamento Administrativo de Segquridad que desemperfien cargos
de Detective Especializado, Detective Profesional. Detective Agente,
(..) tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter

permanente una Prima Especial de Riesgo’.”

Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente y
mensual por los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, fa prima de riesgo tiene un innegable caracter
safarial, tal como lo prevé el mismo legislador extracrdinario en fos
Decretos 1137 y 2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo con la
definicion de salario vista en precedencia, no hay duda que, la
referida prestacion hacia parte de la contraprestacion directa que
percibian los empleados del DAS, por los servicios prestados como

detectives, agentes, criminalisticos o conductores.

Asi fas cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la naturaleza
de la prima de riesgo, concluye la Sala, teniendo en cuenta lo
expresado en precedencia, dicha prestacion si goza de una
naturaleza salanal intrinseca lo que permite que. en casos similares
al presente, sea tenida en cuenta como factor salarial para efectos de
establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacion de la prestacion
pensional de los servidores del extinto Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS”.

4.4. CASO CONCRETO

4.4 1 Premisas Facticas - Probatorias

interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones Jaborales; garantia a la seguridad social, la capacitecion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccidn especial
a la mujer, a la maternidad y al trabajader menor de edad. {...).".
" Articulo 1 del Decreto 2646 de 1994
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Con el objeto de resoclver el problema expuesto, el despacho encuentra probados en el sub

examine los siguientes hechos:

Dentro del plenaric se encuentra acreditado que e! sefor JESUS SILVA FORERO, estuvo
vinculado laboralmente con et Departamento Administrativo de Seguridad “DAS” como detective
agente y como detective profesional, segun constancia expedida por archivo general de la

Nacion, visible a folio 236.

En la constancia expedida por la Oficina de Archivo General de la Nacion y Suscritas por la
coordinadora de gestion humana que certifica que el sefior JESUS SILVA FORERO, devengo la
Prima de Riesgo desde el mes de agosto de 1994 hasta el mes de diciembre de 2011, Visible a
folio 236

En el asunto bajo examen, el demandante pretende que le sea incluida la prima de riesgo, en la
liguidacién de sus prestaciones sociales, y se le cancelen las diferencias surgidas en las
prestaciones de prima legal, césantias, intereses sobre cesantias, bonificacion por prestacion
del servicio, vacaciones y prima de vacaciones desde que entré en vigencia el decreto 2646 de

1994 hasta la terminacién de su relacién legal y reglamentaria.

Ahora bien, como viene anotado, la brima de riesQo no se encuentra enlistada en el articulo 18
del Decreto 1933 de 1989. Asi mismo, el Decreto 2646 de 1994 en su articuio 4°, la excluye
como factor salarial para liquidar prestaciones sociales, que es lo pretendido por el actor, por lo
que esta pretura no puede acceder a las pretensiones de la demanda y ordenar gue sea tenida
en cuenta, como factor salarial la prima de riesgo recibida por el actor desde el mes de agosto
del 1994 hasta diciembre de 2011, pues esta solo se tendra como factor salarial, para efectos

de liquidar pensiones, tal y como lo indico en sendos casos el H. Consejo de Estado.

Para reafirmar la conclusidon a la que ha llegado esta agencia judicial con fundamento en la
normatividad sefialada en esta providencia, es preciso traer a colacion, el precedente
jurisprudencial del Honorable Consejo de Estado, en sentencia de fecha siete (7) de abril dos
mil once (2011)'?, en el cual se confirma el caracter de factor salarial de la prima de riesgo
percibida por los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad “DAS”, solo para
efectos de la liquidacion del derecho pensional, mas no constituye factor salarial para la

liquidacion de prestaciones sociales, gue es el caso planteado en el presente asunto.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “A “Consejero
ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogota, D.C., siete (07) de abril dos mil cnce (2011). Radicacion numero:
76001-23-31-000-2007-00249-01(0953-10) Actor: EDGAR OSORIO RIVAS Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL “Lo anterior evidencia, que si bien es cierto el Legislador sefalé expresameante en ios Decretos 1137 de 2 de
junic de 1994 y 2648 de 29 de noviembre de 1994, que fa prima de riesgo no constituia factor salarial, también lo es, que dicha
prima tiene proyeccion dentro del marco de la liquidacién de la pensién, pues de conformidad con el articule 73 del Decreto 1548
del 4 de noviembre de 1969 la pension vitalicia de jubilacién debe liquidarse con el promedio de los salarios y primas de toda
especie, razon por la cual el hecho de que la prima de riesgo no tuviera el caracter de factor salarial no la excluia de ser tenida en
cuenta para efectos liquidar la pensién de jubilacion del demandante.”

17

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www ramajudicial.aov.co Correo: admbZbaliagicenda ramajpdicial (ov co
Barranquilla — Atlantico - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2013-00193-00

DEMANDANTE: JESUS SILVA FORERO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS EN
SUPRESION-

JUEZ: EUGENIC RAFAEL FONSECA OVALLE

Asi mismo la citada Corporacién, se pronuncid en los siguientes términos:

“(...) Con la finalidad de unificar criterios en torno af asunto especifico
de la prima de riesgo de los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad. DAS, como factor para el
reconocimiento de las pensiones de jubilacidn o de vejez de quienes
sean sujetos del regimen de transicion pensional, la Sala en esta
ocasion se permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en
cuenta para los fines indicados. Lo anterior, en primer lugar, porque
fa jurisprudencia de esta Corporacién, ha entendido por salario la
remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de un
servicio a favor del empleador, de forma personal. directa y
subordinada, ei cual, no séfo esta integrado por una remuneracion
basica u ordinaria sino también, por todo lo que bajo cualquier otra
denominacion © concepto, en dinero 0 en especies, ingrese al
patrimonio del trabajador en razon a la prestacion de sus servicios.
Bajo estos supuestos. ha de decirse que todas las sumas que de
manera habitual y penddica perciba el trabajador. son factores que
integran el salario que éste percibe lo que incide de manera directa
en la forma como se establecen los ingresos base de cotizacion y
liquidacion de una prestacion pensional. En consideracion a las
razones que anteceden, la Sala adicionara la sentencia apelada en el
entendido de que el ingreso base de liquidacién, IBL. de fa prestacion
pensional que viene percibiendo el demandante debera tener en
cuenta como factores salariales las primas de servicios, clima y
especial de riesgo, toda vez que como quedd probado estas fueron
devengadas por ef demandante durante el altimo afios en que presto
sus servicios af extinto Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS ™ (.)"

En consecuencia, el Juzgado negara las pretensiones de la demanda, como quiera que el
demandante no logro demostrar que la entidad demandada haya incurrido en la causal de
nulidad consagrada en el inciso 2° del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, como lo es la falsa

motivacién, al expedir el acto administrativo demandado.

¥ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente’
GERARDQ ARENAS MONSALVE. Bogota D.C.. primero (1) de agosto de dos mil trece (2013).Radicacion niimero: 44001-23-31-
000-2008-00150-01(0070-11).  Actor: HECTOR ENRIQUE DUGQUE BLANCO Demandads: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SCCIAL.
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Como solucion al problema juridico planteado, no se declararg la nulidad del acto acusado, por
no encontrarse instituida la prima de riesgos como factor salarial para la liquidacion de las

prestaciones sociales.

4.5. DECISION DE EXCEPCIONES

Por sustraccién de materia el Despacho no estudiara las excepciones de mérito propuestas por

la parte demandada, al no haber prosperado las pretensiones de la demanda.
4.6. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencid una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico,
en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion objetiva, pues la
expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una imperiosa condena en
costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal, sino un analisis factico
juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de cuentas, es el objetivo ultimo

del derecho y de las decisiones judiciales.™

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente, expresé
lo siguiente:
1. ) .
Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gomez' sentd posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por lo
siguiente:
a) El legisfador introdujo un® cambio sustancial respecto de fa
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivon —CCA-a
uno «objetivo valorativos —CPACA-.
b) Se concluye que es «objetivo» porque en foda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parciaimente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.
c) Sin embargo, se fe califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la

medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,

'+ Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO — TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracion no se incluye la mafa fe o temeridad de fas partes.”®

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
BARRANQUILLA administrandojusticia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERQO: NEGAR las pretensiones de la demanda del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derechc impetrada por el sefior JESUS SILVA FORERO contra el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVOD E SEGURIDAD-DAS EN SUPRESION, radicado con
el N° 08-001-33-33-002-2013-00193-00, por las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

SEGUNDQ: No condenar en costas a la parte Demandante.

TERCERQO: Notifiquese esta sentencia, en los términos del articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.

CUARTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

QUINTO: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENIOR FAE\? FONSECA O%ALLE

JUEZ SEGUNDO ADMINISNRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

'3 Consejo de Estado, Sala de Iz Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn A. Consejero ponente: Dr. William
Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018, Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.|.P., ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00076-00

DEMANDANTE: ELBA LUZ ARRIETA VIDES

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,

INDUSTRIAL 'Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL - FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA

TEMA
NIEGA SOLICITUD DE PRIMA DE SERVICIOS DOCENTES
l PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora ELBA LUZ ARRIETA VIDES
contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA, de conformidad con
los articulos 182 y 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes terminos:

Il. ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el

siguiente petitum:

“1. Solicito se sirva decretar la nulidad del acto administrativo fecha 2
de agosto del afio 2013, recibido el 14 de agosto de 2013, EMITIDO
POR EL Secretario de Educacion Distrital Doctor JOSE CARLOS
HERRERA en el cual niega el reconocimiento y pago de la Prima de
Servicios a la docente ELBA LUZ ARRIETA VIDES.

2. Y como consecuencia de lo anterior se restablezcan los derechos
del Demandante derivados de su condicion de servidor publico e

inscrito en la carrera docente para que se le cancele la Prima de
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servicio de fos afios 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013 e intereses

moratorios causados.
PARTE CONDENATORIA

Como consecuencia de las nulidades declaradas y a titulo de
Restablecimiento del Derecho, solicifo respetucsamente se adopten

fas siguientes determinaciones y condenas:

1. Se le reconozca y pague al Demandante lo correspondiente a la
prima de servicios de los afios 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, y 2013,
al igual que las indexaciones a que tenga lugar e intereses

moratorios causados.

2. Que el reconocimiento y pago de PRIMA DE SERVICIOS se
realice de conformidad con lo establecido en el articulo 41 del
Decrefo Ley 3135 de 1968 y el articulo 102 del Decreto Nacional
1848 de 1969 y fa Ley 91 de 1989.

3. Que por consiguiente se aplique dicha prestacién y se reeliquiden
y cancelen los valores pagados por concepto de cesantias desde ef
momento de su causacion, hasta la fecha en que se realice el pago

de fa misma.

4. Que por consiguiente se apligue dicha prestacion y se reeliquiden
y cancelen los valores pagados por concepto de vacaciones desde el
momento de su causacion, hasta fa fecha en que se realice el pago
de la misma.

5. Que por consiguiente se aplique dicha prestacién y se reeliquiden
y cancelen los valores pagados por concepto de prima de vacaciones
desde el momento de su causacion, hasta la fecha en que se realice
ef pago de la misma.

6. Que por consiguiente se aplique dicha prestacién y se reeliquiden
y cancelen los valores pagados por concepto de prima de navidad
desde el momento de su causacion, hasta la fecha en que se realice

el pago de la misma.

7. Se le reconozcan y paguen los intereses por mora generados
desde el momento de su causacién hasta que se realice el pago de

fas mismas”
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2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

‘PRIMERQ: Mi poderdante, se encuentra vinculada al Distrito de
Barranquilla, como docente de tiempo completo desde julio de 2010

SEGUNDO: Que el dia 12 de julio de 2013 presenté derecho de
peticion en el cual solicité el reconocimiento y pago de la prima de
servicios de acuerdo a lo establecido en el parégrafo 2 del articulo 15
de la Ley 91 de 1989.

TERCERO: Que el DISTRITO DE BARRANQUILLA, a través de
acto administrativo de fecha 2 de agosto y nofificado en agostd 14
de 2013 negé solicitud de reconocimiento y pago de prima de
servicio, inclusive  se pretende desconocer la [ndemnizacion
Moratoria causada por fa falta de reconocimiento y pago oportuno de

esta prestacion social a que tiene derecho el Convocante.

CUARTO: Que el dia 14 de agosto a través de correo certificado fa
serfiora ELBA LUZ ARRIETA VIDES recibe respuesta al derecho de
peticién por parte del Sefior Secretario de Educacion Distrital de
Educacién Doctor JOSE CARLOS HERRERA REYES, ef cual niega

reconocer y pagar la Prima de servicios a mi mandante.”
2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacion las

siguientes:

< CONSTITUCIONALES: Articulos 4 y 13.

< LEGALES: Articulos 138, 206 de la Ley 1437 de 2011, Ley 115 de 1994, Ley 812
de 2003, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, Decreto 1045 de 1978 y
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2.1.3.1. Resumen de! Concepto de la Violacion:

Fundamenta la parte demandante su concepto de la violacion, de manera resumida, de la

siguiente manera:
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En resumen, en el acapite del concepto de violacidn, se argumenta que: “Un acto
administrativo puede violar los derechos del administrado cuando no es suficiente su
motivacién. Son pues bien importantes los principios sentados por la junisprudencia
nacional, por cuanto se ha dicho que cuando se motive un acto administrativo, la
motivacién debe ser seria, adecuada o suficiente y ademas intimamente relacionada con
la decisién que por él se tome, por lo que no cumplen este requisito las férmulas de
comodin o sean aquellas susceptibles de ser aplicadas a todos los casos a pesar de sus

peculiandades.

Es preciso indicar sefior juez que no existe razén para que la entidad ternitorial continue
negando este derecho, pues la Honorable Corte Constitucional y el Honorable Consejo de
Estado clarificaron la situacién de fos docentes al servicio oficial. Pretender que el
reconocimiento sea ordenado por fa rama judicial implica la cancelacién de intereses de
mora y las respectivas costas procesales, que se deben decretar de acuerdo al nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo, lo que puede
derivar en un posible detrimento patrimonial para dicha entidad, que desde ahora se

evidencia.”

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.21. DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL.

La entidad demandada, esto es el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, mediante
contestacion visible a folios 50 a 58 del expediente principal epigrafiado, con acuse de
recibido 17 de julio de 2014, manifesté que se oponen a todas las pretensiones de la
demanda por considerar el acto administrativo demandado goza de presunciéon de
legalidad sin que esta haya sido desvirtuada.

Asi mismo, manifiesta la apoderada del ente territorial que el personal docente y directivo
docente, son regidos unos por el Decreto 2277 y otros por el Decreto 1278 de 2002,
normas las cuales hacen referencia a la tabla de escalafon nacional docente, y en donde
se establece el régimen salarial de acuerdo a cada escalafén, normas que no mencionan

el pago de una prima de servicios.

Indica ademas, que la prima de servicios nunca ha hecho parte de las prestaciones
economicas del personal docente, ya que es unica y exclusivamente para el personal

administrativo de la rama ejecutiva tal como lo establece el Decreto 1042 de 1978
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Ademas, propuso las siguientes excepciones de mérito: i). Carencia del derecho, ii)
Cobro de lo no debido, iii) Prescripcidn, iv) No integracién det! litisconsorcio necesario, v)

Falta de legitimacion en la causa por pasiva, y vi) Genérica innominada.

2.2.2. NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG —

La entidad vinculada, esto es, La Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, contestd la demanda de manera extemporanea’.

2.2.3. FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA

La entidad vinculada, esto es la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA,

no contestd la demanda?.

2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. La seriora ELBA LUZ ARRIETA VIDES, actuando por medio de apoderada,
presentd demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
contra el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIC DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, tendiente a obtener de esta jurisdiccion la
declaratoria de nulidad del acto administrativo demandado y en consecuencia el
reconocimiento y pago de la prima de servicios docente para los afios 2008, 2009, 2010,
2011, 2012 y 2013 y demas pretensiones de la demanda.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 20 de
febrero de 2014, y por la formalidad del reparto le correspondid conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, quien la recibid

en la secretaria del despacho el dia 21 de febrero de 2014°,

2.3.3. El Despacho mediante auto fechado 26 de febrero de 2014 resolvio admitir ia
demanda, ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministeric Puklico

y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4. El Despacho mediante auto fechado 21 de octubre de 2014° ordend la integracion
de Litis Consorcio Necesario con fa NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACICNES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG vy
la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA.

" Véase Folio 201 del cuaderno principal.

2 Véase Folia 201 del cuaderno principal.
3\éase folio 23 del cuaderno principal.

¢ Ver folio 24 y 25 del cuaderne principal.

3 Ver folio 171 y reverso del cuaderno principal.
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2.3.5. La entidad demandada, esto es DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL,

presento escrito de contestacion de demanda dentro de! término legalmente establecido®.

2.3.6. La entidad vinculada, esto es NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO.- FOMAG, presento la contestacion de la demanda extemporaneamente’.

2.3.7. La entidad vinculada, esto es FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-
FIDUPREVISORA, no presenté contestacion de la demanda®.

2.3.8. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 24 de julio de 2015 el

despacho celebré audiencia inicial obligatoria® reglada por e! articulo 180 del CPACA,
hasta la fase de decreto de pruebas.

2.3.9. El 07 de junio de 2016 se ritud la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181
dei CPACA, donde se cerro el periodo probatoric y se corrié traslado a las partes para

alegar de conclusion'.

2.4. ALEGACIONES
2.4.1. PARTE DEMANDANTE

La apoderada del extremo activo presentd sus alegatos de conclusién dentro del término
legalmente establecido, el 20 de junio de 2017, visible a folios 166 a 168 del cuaderno
principal, en el cual, se ratifica en todos los hechos y pretensiones de la demanda
formulados dentro del asunto de la referencia y con fundamento en los hechos y
derechos expuestos en el libelo demandatorio, solicita se concedan las pretensiones de

la demanda.

2.4.2. Parte demandada DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

AL presentar sus alegatos de conclusion mediante escrito de fecha 20 de junio de 2016,
visible a folios 258 a 265 del cuademo principal del expediente epigrafiado, la apoderada
del ente demandado, esto es, el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, reitera los

% yvéase Folios 50 - 58 del cuaderno principal.

? Véase Falio 201 del cuaderna principal. -

& Véase Folio 201 del cuaderne principal.

® Véase folios 207 al 208 reverso del expediente principal.
0 Ver folios 253 a 274 del expediente principal
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fundamentos esbozados en la contestacion de la demanda, insistiendo en su oposiciéon a
las pretensiones de la misma, indicando que los argumentos carecen de sustento factico
y juridico.

Asi mismo, reitera que la normatividad en la cual se apoya la demandante, esto es el
Decreto 1042 de 1978, no le es aplicable a los docentes, afirmando que la unica
disposicién que contiene el pago de ia prima de servicios es el Decreto 1545 de 2013,
que dispuso su pago a partir del afo 2014, por lo que solicita se desestimen [as

pretensiones de la demanda y se declare la prosperidad de las excepciones propuestas.

2.4.3. Parte vinculada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOQ.- FOMAG

La vinculada, esto es, 1a NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG, no alegd de

conclusion en el presente asunto.

2.4.4. Parte vinculada FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA

Por su parte, la vinculada, esto es, la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-
FIDUPREVISORA, no presentd alegatos de conclusion en el presente asunto.

2.4.5. Ministerio Publico

La procuradora delegada ante este despacho no conceptud en el presente asunto.

lil.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplide todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razon al control de legalidad que se
efectiia agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia

causal de nulidad que pudiera invalidar in-toto o in-partis Ja actuacién procesal surtida

hasta la presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la Nulidad del acto administrativo contenido
7
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en el oficio de fecha 02 de agosto de 2013, recibido el 14 de agosto de 2013, a través
del cual el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL nego a la sefiora ELBA LUZ ARRIETA
VIDES, identificada con la cedula de ciudadania N¢ 22.563,926, el reconocimiento y pago
de la prima de servicios docente para los afos 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013, y si
en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho hay lugar a ordenar a la
demandada el reconocimiento y pago de la prima de servicios docentes de los afios 2008

al 2013, asi como de los intereses moratorios causados.

4.3. TESIS DEL DESPACHO

En el sub litem, el despacho sostendra la tesis de que no hay lugar a declarar la nulidad
del acto administrativo vertido en el oficio de fecha 02 de agosto de 2013, recibide el 14
de agosto de 2013, a través del cual el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL nego6 a
la sefiora ELBA LUZ ARRIETA VIDES identificada con la cedula de ciudadania N°
22.563.928, el reconocimiento y pago de la prima de servicios docente para los anos
2008, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013, en razdén a que conforme a la Sentencia de
Unificacidon de Jurisprudencia del Consejo de Estado, Seccidén Segunda, de fecha 14 de
abril de 2016", quedd establecido que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no creo dicho
factor de salario a favor de los docentes oficiales; derecho que solo vino a reconocerse a
los docentes en los términos del Decreto 1545 de 2013, que dispuso su pago a partir del
ano 2014,

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes

premisas.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo vy jurisprudencial

o

> Articulo 15 de la ley 91 de 1989, esta norma legal reza:

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal

docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con

" CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B"
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota, D.C., catorce {14) de abril de des mil dieciséis (2016).
Radicacion ndmero: CE-SUJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14) Actor: NUBIA YOMAR PLAZAS GOMEZ
Demandado: MINISTERIC DE EDUCACION - DEPARTAMENTO DE BOYACA Referencia. SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL CE-SUJ2 No. 001/16 PROFERIDA EN APLICACION DEL ARTICULO 271 DE LA LEY 1437 DE 2011.
TEMA: PRIMA DE SERVICIOS DE DOCENTES OFICIALES.
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}

posterioridad al 7° de enero de 1990 seré regido por las siguientes
disposiciones:

(..)

Paragrafo 2°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisteric _no__pagara las siguientes prestaciones, que

continuaran a cargo de la Nacién como entidad nominadora, en

favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes o con

posterioridad al 31 de diciembre de 1989, primas de navidad, de

servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de transporte o

movilizacion y vacaciones. ”

Por otra parte, el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, ad-literem dice:

“Articulo 42°. - De otros factores de salario. Ademas de la
asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o

en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas

que habitual v periddicamente recibe el empleado como retribucion

pOr SUS Servicios.

Son factores de salario;

a) Los incrementos por antigliedad a que se refieren los articufos 49
y 97 de este Decreto.

b) Los gastos de representacion.

c) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.

2

h) Los viaticos percibidos por fos funcionarios en comision”.

El articulo 58 del aludido Decreto expresa:

“Articulo 58° - La prima de servicio. Los funcionarios a quienes
se aplica el presente Decreto tendran derecho a una prima de
servicio anual equivalente a quince dias de remuneracién, que se
pagaréd en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio.

Esta prima no se regira para los funcionarios que con anterioridad
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tengan asignada esta contraprestacion cualquiera que sea Su

5

nombre.

Ahora, el articulo 104 del prementado Decreto 1042 de 1978, al establecer un régimen de

-excepcion dice:

“Articulo 104°- De las excepciones a la aplicacion de este
Decreto. L as normas del presente Decreto no se aplicaran a fas
siguientes personas, cuya remuneracion se establecera en ofras

disposicicnes.

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama
Ejecutiva. Declarado exequible sentencia Corte Constitucional
566 de 1997.72...”

Ahora bien, en materia de reconocimiento de prima de servicio docente el Decreto 1545
de 2013, en su articulo 1°, establece:

“(...)

ARTICULO 1. Prima de servicios. Establécese la prima de
servicios para el personal docente y directivo docente oficial que
presta sus servfcios_ en las instituciones educativas de preescofar,
basica y media, la cual serd cancelada a partir del afio 2014 en los

términos que a confinuacion se sefalan:

1. En el afio 2014, la prima de servicios sera equivalente a siete (7)
dias de la remuneracion mensual del docente o directivo a 30 de

Jjunio del respectivo afio.

2. A partir del afio 2015, y en adelante, la prima de servicios que
establece el presente Decreto serd equivalente a quince (15) dias de
fa remuneracién mensual del docente o directivo docente a 30 de

junio del respectivo afio.

PARAGRAFO. La prima de servicios que se establece en el presente

Decreto sera cancelada por las respectivas entidades territoriales

12 E| establecimiento de regimenes laborales especiales, en cuanto garantizar un nivel de proteccién igual o superior, en
relacion con los regimenes generales, resulta conforme a la Constitucion, como quiera que la disparidad de trate gue
propician estos regimenes especiales resulta razonable, ya que, en su virtud, se desarrcllan y respetan los postulados del
articulo 58 de !a Carta Politica, el cual garantiza "los derechos adquiridos con arreglo a leyes civiles, ios cuales no pueden
ser desconocides ni vulnerados por leyes posteriores”.
El sometimiento a un régimen salarial y prestacionat especial de los maestros vinculados a la Administracién Puablica en sus
distintos niveles, régimen especial que contempla iguales o mejores condiciones faborales que Ias reconocidas de manera
general a los servidores publicos, no lesiona la Constitucién sino que, més bien, posibilita la cabal observancia del mandato
contenido en el articulo 58 de la misma, en cuanto protege los derechos adquiridos conforme a leyes anteriores.

. 10
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certificadas en educacion en los primeros quince (15) dias del mes

de julio de cada afio.

(..)"

En lo qgue concierne al reconocimiento y pago de la prima de servicio al sector docente
oficial, el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion', de fecha 14 de abril de 2016

dejo establecidas las siguientes reglas jurisprudenciales:

“0..)

6.- Reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
trarnitadas ante la Jurisdiccion de fo Contencioso Administrativo,
relacionadas con el reconocimiento de la prima de servicios a los

docentes oficiales.

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Seccion Segunda def Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
materia de reconocimiento de la prima de servicios a los docenfes
oficiales y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las
controversias judiciales tramitadas ante la Jurnsdiccion de o
Contencioso Administrativo, relacionadas con el refendo asunto:

6.1 La Ley 91 de 1989, particularmente su articulo 15, paragrafo 2,
no crea ni reconoce a favor de los docentes oficiales fa prima de
servicios, contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978 para los

empleados publicos del orden nacional.

6.2. En aplicacién de la Ley 91 de 1989, articulo 15, los docentes
oficiales nacionalizados, antes territoriales, que venian devengando
fa prima de servicios porque la entidad ternitorial a la cual estaban
adscritos la cred, a través de una norma de caracter territorial vigente
a la fecha de expedicion de la citada ley, y en todo caso, expedida de
acuerdo al respectivo marco de competencias constitucional y legal,
la seguiran percibiendo, pues, como se expuso en precedencia, la

voluntad del legislador, plasmada en dicha norma, consistic en

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVC SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B"
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota, D.C., catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (2016).
Radicacién numero: CE-SUJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14) Actor. NUBIA YOMAR PLAZAS GOMEZ
Demandado: MINISTER!O DE EDUCACION - DEPARTAMENTO DE BOYACA Referencia: SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL CE-SUJ2Z No. 001/16 PROFERIDA EN APLICACION DEL ARTICULO 271 DE LA LEY 1437 DE 2011.
TEMA: PRIMA DE SERVICIOS DE DOCENTES OFICIALES.

11
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respetar los derechos adquiridos de los maestros publicos que

estuvieran en la situacion descrita.

6.3. De acuerdo con la Ley 91 de 1989, articulo 15, los docentes
oficiales nacfonalizados, antes lerntoriales, que no venian
devengando la prima de servicios porque la respectiva entidad
territorial a fa cual estaban adscritos nunca la cred, mediante norma
de caracter territorial, no tienen derecho al referido factor de salario.

6.4. Por disposicion de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes
nacionalizados vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 81 de 1989, en materia salarial y prestacional, se les
aplican las normas que rigen a los empleados publicos del orden
nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104
excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accidn,
y por ende a ellos nos fes es aplicable el articulo 42 ibidem que
contempla la prima de servicios. En tal virtud, los docentes oficiales
nacionalizados, vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de servicios.

6.5. Por orden de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes
nacionales vinculados antes o con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, en materia salarial y prestacional, se
les aplican las normas que rigen a los empleados publicos del orden
nacional, excepto el Decrefo Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104
excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accidn,
y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que
contempla la prima de servicios. En consecuencia, los docentes
nacionales vinculados antes ¢ con postenoridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de

SErVICIOS.

6.6. De acuerdo con fo dispuesto por el Decreto 1545 de 2013 218,
los docentes oficiales, sin distingo alguno, tienen derecho a la prima
de servicios a partir del afio 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de
la remuneracién mensual, y del afio 2015 en adelante, por valor de
15 dias.

(.)

4.5. CASO CONCRETO
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Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas -
probatorias.

4.5.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, quedd demostrado que, mediante Resolucion No.
002303 del 14 de mayo de 2010, fue nombrada la demandante ELBA LUZ ARRIETA
VIDES en periodo de prueba de un docente perteneciente a la lista de elegibles
conformada con ocasion de la convocatoria publica No. 060 de 2009 — concurso abierto
de méritos para proveer los empleos vacantes de docentes y directivos docentes de
instituciones educativas oficiales del Distrito de Barranguilla (folios 89-96 del cuaderno de

antecedentes administrativos)

2. También se encuentra probado que, mediante Resolucién No. 00661 del 21 de febrero
de 2011, fue nombrada en propiedad la demandante ELBA LUZ ARRIETA VIDES en la
planta de cargos en los centros e instituciones educativas oficiales como docente oficial

del Distrito de Barranquilla (folios 103-106 del cuaderno de antecedentes administrativos)

Es importante precisar que, los documentos a los que se han hecho alusion como

premisas probatorias no fueron tachados de falso por las partes en litigio.

4.6. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Como se indico en las premisas normativas, lay 91 de 1989, que creo el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, no dispone el pago a su cargo de la prima de
servicios pretendida por el accionante, sin embargo, el Decreto 1042 de 1978 que fijo
escalas de remuneracion para los empleados de la rama ejecutiva del orden nacional,
contemplo la prima de servicios, para cargos determinados de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos vy
Unidades Administrativas Especiales, pero se reitera, del orden nacional, expresion que
se encontrd exequible y ajustada a derecho, en la sentencia C-402 de 2013, proferida por

la Corte Constitucional.

Sobre este topico, el Consejo de Estado, igualmente ha sostenido que el Decreto 1042 de
1978, no le es aplicable a los empleados del orden territorial, asi 1o sefalé, en sentencia
calendada 17 de abril de 2008, radicacién interna (28170-04)

“Ahora bien, la bonificacion por servicios prestados y la prima de
servicios fueron establecidas por el Decreto Ley 1042 de 1978, por

su parte, la bonificacion especial de recreacion por el Decreto 451 de

13
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1984; pero dentro del ambito de aplicacion de los mencionados
decretos no se encuentran los docentes nacionales, y precisamente
el arficulo 104 del Decreto 1042 de 1978, sefiala expresamente que
sus preceptos no se aplicarén, entre otros, “al personal docente de
los distintos organismos de la Rama Ejecutiva” cuya remuneracion se

establecerd en ofras disposiciones.

En esas condiciones considera la Sala que no le asiste razén al
actor al pretender el reconocimiento de unas prestaciones
consagradas en disposiciones que no le son aplicables y, como lo
dijo el Tribunal, la normatividad especial que contiene el sistema
salarial de los docentes no ha fijado las primas reclamadas™.”
(Subrayado fuera de texto)

Sin embargo el mismo H. Consejo de Estado, en sentencia de 22 de marzo de 2012, con
ponencia del Doctor GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, dentro del expediente
numero, 68001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10), resolvié que la prima de servicios, si
debia serle reconocida a los docentes del nivel territorial. Asi se pronuncié el Maximo

Tribunal'®:

“...)

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econdémicas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados puablicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en ef futuro, con
las excepciones consagradas en esta Ley.

Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su
cardcter de docente territorial le asiste el derecho al reconocimiento
de la prima de servicios, por disposicion expresa de la Ley 91 de
1989

Tal posicién resultaria en principio avalada por la H. Corte Constitucional ya que en
sentencia T-1068 DE 2012 resolvid accién de tutela la cual pretendia enervar un fallo

'* Consejo de Estado- Sala de lo contencioso Administrativo sentencia de diecisiete (17) de abril de dos mil ocho (2008),
proferida dentro del proceso de Radicacion No. 25000 23 25 000 2000 06901 01 (2817-04),

S CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “A™
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN-Bogetd D.C., veintidds (22) de marzo de dos mil doce
(2012)-Radicacién numero; 68001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10)-Actor; TERESA HERMENCIA BAUTISTA RAMON-
Demandado; MUNICIPIO DE FLORIDABLANCA

¥ Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional -Referencia: expediente T-3.534.094-Accion de tutela instaurada por el
Municipio de Armenia, Quindio, contra el Tribunal Administrativo del Quindio. -Magistrado Ponente: ALEXEl JULIO
ESTRADA-Bogota D.C., seis (€) de diciembre de dos mil doce (2012) -
14
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del H. Tribunal Administrativo del Quindio que declard la nulidad del acto administrativo
que denegod la prima de servicios a un docente, senald:

“...Tante no es irrazonable, caprichosa, ni arbitraﬁa la interpretacion
y aplicacion del paragrafo 2 del articulo 15 de fa Ley 91 de 1989
hecha por el Tribunal Administrativo del Quindio, que el propio
Consejo de Estado, ¢rgano de cierre de la jurisdiccion de o
contencioso administrativo, ha efectuado el mismo tipo de andlisis.
Asi por ejemplo, en la sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccion
"A” de la Sala de lo Contencioso Administrativo def 25 de marzo de
2010, mencionada por el Tribunal accionado en apoyo de sus
decisiones, el Consejo de Estado determind que fa prima de servicios

es factor salarial para la liquidacion de cesantias”.

Luego de un examen de las diferentes normas que hacen parte del regimen prestacional
de los docentes oficiales, el Consejo de Estado concluyd:

“Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su
caracter de docente territorial le asiste ef derecho al reconocimiento
de la prima de servicios, por disposicion expresa de fa Ley 91 de
1989 (...) Tampoco resulta légico que la entidad territorial niegue el
reconocimiento de un emolumento a uno de sus empleados, so
pretexto de que la Ley 91 de 1389 haya excluido af Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio de pagar tal obligacion. No se
pueden confundir los compromisos prestacionales a los que esta
obligado el Fondo con las obligaciones laborales que deben ser
pagadas por el nominador, pues son situaciones complefamente
diferentes.”’

Posteriormente, en providencia de 26 de febrero de 2015, el H. Consejo de Estado,
Seccién Cuarta'®, ordeno al Tribunal de Boyaca, via tutela, rehacer la sentencia proferida
en un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, al considerar que el Tribunal de
Boyaca desconocid el precedente constitucional contenido en la sentencia C-402 de 2013
que con fuerza de cosa juzgada, declaré la exequibilidad de la expresion “del orden

nacional”, contenida en el Decreto 1042 de 1978.

Dejé vertido el Consejo de Estado su determinacion, asi:

7 | a subseccion "B” de la misma Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrative del Consegjo de Estado ha
reconacido igualmente el pago de la prima de servicios a docentes oficiales, aunque no por referencia a {a Ley 91 de 1989,
sino a les Decretos 1042 y 1045 de 1978. Cf. Sentencia de febrero 16 de 2012, en la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho de Amada Julia Moguea contra el Municipio de San Onofre.
# CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENGIOSO ADMINISTRATWO-SECCION CUARTA-Consejera Ponente:
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA -Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero del dos mil quince (2015)-Radicacién
numera: 11001-03-15-000-2014-02304-01-Demandante: DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE EDUCACION
DE BOYACA-Demandados: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYAGA Y OTRO-
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“Ahora bien, resulta del caso precisar que, para la fecha en que se
profirié la providencias cuestionadas en el ejercicio de la presente
accién de tutela, 24 de octubre del 2013 y 15 de julio del 2014, ya se
habia dictado la sentencia mediante fa que la Corte Constitucional
estudio la constitucionalidad parcial del Decreto 1042 de 1978, y, por
ende, debieron tener en cuenta.la pauta en relacién con la
interpretacién que definitivamente debe darse al aparte contenido en
el referido articulo, hecha consistir en la declaratonia de exequibifidad
de Jla expresidn ‘del orden nacional’, por constituir un
pronunciamiento con fuerza de cosa juzgada constitucional y al que
deben acogerse los jueces.

Asi las cosas, al no evidenciarse en las decisiones controvertidas ef
anélisis y la aplicacion de la sentencia de la Corte Constitucional, en
la que se declard, entre otros, la exequibilidad de la expresion “del
orden nacional” contenida en el articulo 1° del Decreto 1042 de 1978
y por ende concluir que era viable extender la bonificacién por
servicios prestados a un empleado del orden territorial.

En ese orden de ideas, la Sala considera que el Juzgado Tercero
Administrativo Oral de Tunja y el Tribunal Administrativo de Boyaca
incurrieron en defecto sustantivo, por cuamnto la sentencia que se
alega como desconocida, es decir, la C-402 de 2013, estudia la
constitucionalidad parcial del Decreto 1042 de 1978 y, por ende, su
desarrollo es sobre la interpretacién de una norma'®."”

Recientemente, el Consejo de Estado en sentencia del 14 de abril de 2016 con fines

unificadores indicé:

“En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de /a
Seccion Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
materia de reconocimiento de la prima de servicios a los docentes
oficiales y fija las siguientes reglas junsprudenciales para decidir las
controversias judiciales tramitadas ante la Junsdiccién de lo
Contenciosc Administrativo, relacionadas con el referido asunto: La
Ley 91 de 1989, particularmente su articulo 15, paragrafo 2, no crea
ni reconoce a favor de los docentes oficiales la pnma de servicios,
contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978 para los empleados
publicos del orden nacional. En aplicacion de la Ley 91 de 1989,
articulo 15, los docentes oficiales nacionalizados, antes terntoriales,
que venian devengando la prima de servicios porque la entidad
territorial a fa cual estaban adscritos fa cred, a través de una norma
de cardcter terriforial vigente a la fecha de expedicién de fa citada
ley, y en todo caso, expedida de acuerdo al respectivo marco de
competencias constitucional y legal, la seguirdn percibiendo, pues,
como se expuso en precedencia, la voluntad def legislador, plasmada
en dicha norma, consistié en respetar los derechos adquiridos de fos
maestros pubficos que estuvieran en la situacién descrta. De

'? Consejo de Estado, Seccion Cuarta. M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Radicado: 2013-2330-02. 3 de abril de 2014.

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1

Talafanna- 1QAENANE Evt: FNRR wnirwr ramaindirial mair rn Facrrans admA?haflafeandni ramaicdiciasl anu e

16





MEDRIO DE | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00076-00

DEMANDANTE: ELBA LUZ ARRIETA VIDES

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL ¥ PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA
DE EDUCACION DISTRITAL - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-
FIDUPREVISORA

acuerdo con la Ley 91 de 1989, articufo 15, los docentes oficiales
nacionalizados, antes territoriales, que no venian devengando la
prima de servicios porque la respectiva entidad territorial a fa cual
estaban adscritos nunca la cred, mediante norma de caracter
territorial, no tienen derecho al referido factor de salario. Por
disposicion de fa Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes
nacionalizados vinculados con posterioridad a la enfrada en vigencia
de la Ley 91 de 1989, en maferia salarial y prestacional, se fes
aplican las normas que rigen a los empleados publicos del orden
nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104
excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accion,
y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que
contempla la prima de servicios. En tal virtud, los docentes oficiales
nacionalizados, vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de servicios. Por
orden de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes nacionales
vinculados antes o con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 91 de 1989, en materia salarial y prestacional, se les aplican las
normas que rigen a los empleados publicos del orden nacional,
excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104 excluye
expresamente a fos docentes oficiales de su radio de accién, y por
ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que contempla
fa prima de servicios. En consecuencia, los docentes nacionales
vinculados antes o con posterioridad a fa entrada en vigencia de la
Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de servicios. De
acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 2013, los docentes
oficiales, sin distingo alguno, tienen derecho a la prima de servicios a
partir del aflo 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de la
remuneracién mensual, y del afio 2015 en adelante, por valor de 15
dias. Habiendo precisado, con el auxilio de los métodos de
interpretacion legal aplicados a la Ley 91 de 1989, las reglas
jurisprudenciales que en lo sucesivo deberan tenerse en cuenta por
esta jurisdiccion al resolver controversias relacionadas con el
reconocimiento de la prima de servicios a los docentes oficiales®”.

Lo anterior resulta ser suficiente para que este Despacho proceda a denegar las
pretensiones de la demanda toda vez que la prima de servicios, esta instituida en el
Decreto 1042 de 1978 respecto de empleados del orden nacional y no territoriat, como lo
es el demandante, docente vinculado al Distrito de Barranquilla, siendo expresa la

excepcion respecto de los docentes, sefialada en el art. 104 de dicha norma.

Ahora, si bien el Gobierno Nacional mediante Decreto 1545 de 2013, establecio el pago
de la prima de servicio para el personal docente, la disposicién fue expresa en indicar que

seria pagadera a partir de junio de 2014,

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCICN "B"
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota, D.C., caterce (14) de abril de dos mil dieciséis (2016).
Radicacién namero: CE-SUJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14) Actor: NUBIA YOMAR PLAZAS GOMEZ
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La norma legal expresamente dispone:

“Articulo 1. Prima de Servicios: establece la prima de servicios para
el personal docente y directivo docente oficial que presta sus
servicios en las instituciones educativas de prescolar, basica y
media, la cual sera cancelada a partir del afio 2014 en los términos
que a continuacion se sefialan:

1. En el afio 2014, la prima de servicios sera equivalente a siete (7)
dias de fa remuneracion mensual docente o directivo a 30 de junio
del respectivo afio.

2. A partir del arfio 2015, y en adelante, la prima de servicios que
establece el presente Decreto sera el equivalente a quince (15) dia
de la remuneracién mensual del docente o directivo docente a 30 de
junio del respectivo afic.

Paragrafo: la prima de servicios que se establece en el presente
Decreto sera cancelada por las respectivas entidades terntoriales
certificadas de educacion en fos primeros quince (15) dias del mes
de jufo de cada ario”.

4.7 EXCEPCIONES.

La entidad demandada, esto es DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, propuso como
excepciones de mérito o de fondo las de carencia del derecho y cobro de lo no
debido, excepciones que se declararan probadas por las razones esgrimidas en esta

providencia para negar las pretensiones de la demandante.

En lo tocante a la excepcion de Falta de legitimacion en la causa por pasiva, propuesta
por la apederada del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla el despacho
debe expresar que dicha excepcién no tiene vocacion de prosperidad, por las siguientes
razones.

Esta agencia judicial debe precisar al respecto, que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es la entidad competente para reconocer las prestaciones
sociales de los docentes afiliados a dicho fondo, funcién que puede delegarse a las
entidades territoriales, tal como lo dispone el articulo 5°, numeral 1° y el articulo 9° de la
Ley 91 de 1989.

Asi mismo, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 establecid que ias entidades territoriales

donde prestan sus servicios los docentes, son las encargadas de elaborar el proyecto de
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resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociaies del Magisterio.

De la normatividad resefiada, se desprende que la autoridad encargada de reconocer y
pagar las prestaciones sociales a los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es precisamente éste, otorgandoles una funcion
netamente administrativa a las secretarias de educacion territoriales, en razén a que estas
ultimas tienen competencia para atender las solicitudes pensionales que paga el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a lo dispuesto por el articulo
3° de la ley 962 de 2005, reglamentado por el decreto 2831 de 2005. En consecuencia, €s
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien tiene la responsabilidad
y la obligacién de religuidar la pension del demandante, en tanto que es la competente

para pagarla.

Recientemente, el Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, en sentencia de
17 de noviembre de 2018, recordd que conforme al articulo 56 de la Ley 962 de 2005, las
prestaciones sociales de los docentes oficiales, deben ser reconocidas y pagadas por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El alto Tribunal de Contencioso

Administrativo, al respecto providencié asi:

"A su vez, el articufo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las
prestaciones sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante aprobacién del proyecto de resolucién por parte
de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacién de la entidad territorial
certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado ef
docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las

prestaciones sociales de los docentes oficiales.”

Por 1o expuesto, se advierte que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales defi
Magisterio, el obligado a pagar la reliquidacion demandada, y no la entidad territorial,
esto es, el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla-Secretaria de
Educacion, razén por la cual, de la normatividad arriba sefnalada se encuentra que la
responsable y obligada es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no

la entidad territorial.
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Sin embargo, el despacho concluye que, si bien es cierto le corresponde a la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de!
Magisterio, pagar las prestaciones sociales a los docentes a él vinculados, ello no es
6bice para sostener la falta de legitimacion en la causa por pasiva Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla-Secretaria de Educacién; en tanto que hay una
intervencion y una participacién de la entidad territorial en la expedicion de los actos
administrativos relacionados con el reconocimiento o no de las prestaciones sociales de
los docentes oficiales, situacidon gque engendra una relacién juridica entre las partes en
Litis.

Es atinado precisar, con respecto al tema de la legitimacién en la causa, que la doctrina y
la jurisprudencia patria ha distinguido dos clases de legitimacion, cuales son: 1)
Legitimacion procesal (fegitimatio ad procesum) vy, i) la Legitimacion en la Causa
{fegitimatio ad causam).

El connotado tratadista de derecho procesal, Devis Echandia, define Ia legitimacion en |a
causa cémo “fa relacidn sustancial que se pretende que existe entre fas partes del
proceso y el interes sustancial en el litigio o que es el objeto de la decisién reclamada”,
expresando mas adelante que en los procesos contenciosos “la legitimacién en la causa
consiste, respecto del demandante, en ser la persona que de conformidad con la ley
sustancial, esta legitimada para que, por sentencia de fondo o merito se resuelva si existe
o no el derecho o la relacion juridica sustancial pretendida en la demanda, y respecto def
demandado, en ser la persona que conforme a la ley sustancial esta legitimada para
discutir u oponerse a dicha pretensién del demandante” >’

Asi mismo, el Consejo de Estado, a través de sus diferentes secciones, ha distinguido
entre la legitimacidon de hecho y la material; entendiendo por la primera como aquella
relacidn procesal que se establece entre demandante y demandado, a través de la
demanda, mientras que la material es la relacidén real en el hecho que da origen a la
demanda, independientemente que se haya o no demandado.?
En fecha mas reciente, el Consejo de Estado, al aludir al tema de la legitimacion en la
causa, expreso:

“..En reciente jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado en

cuanto a la legitimacion en la causa, que fa misma no es constitutiva

de excepcion de fondo sino que se trata de un presupuesto necesario

para proferir sentencia de merito favorable bien a las pretensiones

del demandante, bien a las excepciones propuestas por el

2 Compendio de derecho procesal. Teoria general del proceso. Pégina 269 — 270,

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero Ponente, doctor Alberto Arango Mantilla. Sentencia de 16 de agesto de 2.006
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demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacién de
hecho y la fegitimacion material en la causa, siendo la legitimacion en
fa causa de hecho la relacion procesal existente entre demandante
fegitimado en fa causa de hecho por activa y demandado legitimado
en fa causa de hecho por pasiva y nacida con la presentacion de la
demanda y con la notificacion del aufo admisorio de la misma guien
asumira la posicion de demandado; dicha vertiente de la legitimacion
procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir
en el tramite def plenario y para ejercer sus derechos de defensa y
de contradiccion; la legitimacién material, en cambio, supone la
conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio,
ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la
produccion del dano. En un sujeto procesal que se encuentra
fegitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrira, al
mismo tiempo, legitimacién material, pues ésta solamente es
predicable de quienes participaron realmente en los hechos que
han dado lugar a la instauracién de la demanda o, en general, de
los titulares de las correspondientes relaciones juridicas
sustanciales; por consiguiente, el analisis sobre la legitimacion
material en la causa se conirae a dilucidar si existe, o no,
relacion real de la parte demandada o de la demandante con Ia
pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza,
pues la existencia de tal relacion constituye condicidn anterior y
necesaria para dictar sentencia de mérito favorable aunaoaotra....”

(Negrilla fuera de texto)

En sintesis, open legis, encuentra-este operador judicial, que desde el punto de vista
legal si existe una relacion entre el demandante, el demandado y el Ente Territorial, de
conformidad a la ley 91 de 1989, y con mayor rigor, en virtud de lo dispuesto en el articulo
56 de la ley 962 de 2005 y su decreto reglamentario 2831 de 2005, lo que implica que no
estemos frente a una falta de legitimacion en la causa por pasiva del Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla-Secretaria de Educacién y como tal no se declarara

probada.

No obstante lo anterior, para e! despacho no hay duda que el ente que debe pagar la
reliquidacién es la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por cuanto no puede pasar desapercibido que la ley
962 de 2005, le atribuyd algunas funciones a la secretaria de educacion de los entes

territoriales  certificadas, que corresponden basicamente a unas actuaciones
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administrativas otorgadas dentro de un proceso de racionalizacion de tramites, tal como

lo sefald el Honorable Consejo de Estado en sentencia de 5 de diciembre de 2013, con

ponencia del Consejero, doctor Gerardo Arenas Monsalve:

“La Sala no pasa por alto que la intencion del legislador al expedir fa
Ley 962 de 2005 fue la de simplificar2 una sene de tramites que los
particulares adelantaban ante la administracion, entre ellos las
solicitudes de los docentes oficiales tendientes a obtener el
reconocimiento de una prestacién pensional, dada la evidente
complejidad que elfo entrafiaba. Sin embargo, effo en ningun
momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magistenio de la competencia para reconocer y pagar fas
prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se observa en
el articulo 56 el cual no hace otra cosa que reafirmar dicha
competencia en cabeza del referido Fondo, al sefialar en su fenor
literal que "Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el

citado Fondo.”.

En otro aparte de la sentencia arriba parcialmente citadé, el Alto Tribunal de lo

contenciosos administrativo, dejd vertido lo siguiente:

“De lo anterior se infiere que a la Secretaria de Educacién del ente
territonial al cual pertenece, en este caso la docente causante de Ia
prestacién por sobrevivencia, se le confia la funcién de elaborar ef
proyecto de resolucion que reconozca o niegue una prestacion
social, resolucién que con posterioridad debe ‘aprobar o improbar /a
sociedad fiduciaria encargada de administrar fos recursos def Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio eflo, en todo caso,
en nombre y representacion de la Nacion, Ministerio de Educacion
Nacional y del referido Fondo de Prestaciones. En efecto, no hay
duda de que es a la administracién representada en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le
corresponde el pago de los derechos prestacionales de los docentes
afiliados al citado fondo, de acuerdo con el procedimiento que para
tal efecto ha dispuesto el legislador y las normas reglamentarias, con

posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989.
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Bajo esfos supuestos, no fe asiste la razon a la parte demandada
cuando en el recurso de apelacion formula la excepcion de falta de
fegitimacion en la causa por pasiva, toda vez que, si bien es cierto la
Ley 8962 de 2005 establece un procedimiento complejo en la
elaboracion de los actos administrativos mediante los cuales se
reconocen prestaciones sociales a fos docentes oficiales en el que,
como quedd visto, intervienen la Secretfaria de Educacion del ente
ferritorial, al cual pertenece el docente peticionario, y la respectiva
sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es ef Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ulfimas el mismo
legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye
fa funcion de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los
docentes oficiales “Las prestaciones sociales que pagara ef Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas

por el citado Fondo.??

De lo precedentemente expuesto, esta célula judicial no encuentra probada la excepcion
de falta de legitimacion en la causa por pasiva que propuso la apoderada del ente

territorial.

En cuanto a la excepcion previa de falta de integracidén de litisconsorte necesario, que
debid resclverse en audiencia inicial, el despacho la dectarara no probada como quiera
que el despacho en providencia de 21 de octubre de 2014 ordend la integracion de Litis
consorcio necesario con la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG. y la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA.

5. COSTAS

No se condenara en costas a la parte Demandante, como quiera que no se evidencio una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atléntico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una

imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto

2 Consejo de Fstado, Secctdn Segunda. Sub scecién B. Senlencia del 3 de diciembre de 2013, radicacidn 2769-12 actor
IHugo Guerrero Ciceres.
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procesal, sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la

cual a fin de cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.?

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresd lo siguiente:

“...)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hemandez Gomez'” sentd posicién sobre fa condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determino el criterio
objetivo-valorativo para la imposicién de condena en costas por lo
siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de fa
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —-CCA-a
uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se
«dispondré» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacicn. Tal y como lo ordena ef CGF, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recaica, en

esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”

6. Renuncia de Poder

Observa el despacho, que a través de memorial allegado el dia 05 de febrero de 20207,
la Doctora LILIANA ESTHER ALVARADO FERRER, en su condicién de apoderada de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, presentd renuncia al poder que le
fue conferido, y como quiera que se cumplié con los requisitos del articulo 76 del Cédigo

General del Proceso, el despacho aceptara la renuncia del poder presentada.

2 gentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01

8 Folios 271 del cuaderno principal
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrative Oral de Barranquilla

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probadas ias excepciones de mérito de carencia del derecho y
cobro de lo no debido propuestas por la apoderada del DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDQ: DECLARAR no probadas las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva y falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, propuestas por la
apoderada de la entidad demandada, DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, en el
presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, de conformidad

con lo expuesto en |a parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: NEGAR {as pretensiones de la demanda del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho impetrada por la sefiora ELBA LUZ ARRIETA VIDES,
identificada con la cedula de ciudadania N° 22.563.926, contra la NACION - MINISTER!O
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL - FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2014-00076-

00, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandante.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: ACEPTAR la renuncia de poder presentada por la Doctora LILIANA
ESTHERALVARADO FERRER identificada con la cedula de ciudadania N° 22.449.185 y
T.P. N° 97.274 del C.S. de la J., como apoderado judicial de la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL.

SEPTIMO: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

......
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JUZGADQO SEGUNDQO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANGQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020j
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DEMANDANTE: LEONIDAS MARIA FERNANDEZ MAURY
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TEMA
NIEGA SOLICITUD DE PRIMA DE SERVICIOS DOCENTES

L PRONUNCIAMIENTO

-

Procede el Despacho a proferir sentencia de merito dentro del proceso de Nutidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior LEONIDAS MARIA FERNANDEZ
MAURY contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nuiidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el

siguiente petiturm.

“1. Solicito se sirva decretar la nulidad del acto administrativo fecha 2
de agosto del afio 2013, recibido el 17 de agosto de 2013, EMITIDO
POR EL Secretario de Educacién Distrital Doctor JOSE CARLOS
HERRERA en ef cual niega el reconocimiento y pago de la Prima de
Servicios a ja docente LEONIDAS MARIA FERNANDEZ MAURY.

2. Y como consecuencia de lo anferior se restablezcan los derechos
del Demandante derivados de su condicion de servidor publico e

inscrito en la carrera docente para que se le cancele fa Prima de
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Talidfana TORENME Fvi: INREE s

servicio de los afios 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013 e intereses

moratorios causados.
PARTE CONDENATORIA

Como consecuencia de las nulidades declaradas y a titulo de
Restablecimiento del Derecho, solicito respetuosamente se adopten

las siguientes determinaciones y condenas:

1. Se le reconozca y pague al Demandante lo correspondiente a la
prima de servicios de los afios 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, y 2013,
al igual que las indexaciones a que tenga lugar e intereses

moratorios causados.

2. Que el reconocimiento y pago de PRIMA DE SERVICIOS se
realice de conformidad con lo establecido en el articulo 41 del
Decrefo Ley 3135 de 1968 y el articulo 102 del Decreto Nacional
1848 de 1969 y la Ley 91 de 1989. |

3. Que por consiguiente se aplique dicha prestacion y se reeliquiden
y cancelfen los valores pagados por concepto de cesantias desde ef
momento de su causacion, hasta la fecha en que se realice el pago

de la misma.

4. Que por consiguiente se aplique dicha prestacién y se reeliquiden
y cancelen los valores pagados por concepto de vacaciones desde ef
momento de su causacion, hasta la fecha en que se realice ef pago

de fa misma.

5. Que por consiguiente se aplique dicha prestacion y se reeliquiden
¥ cancefen los valores pagados por concepto de prima de vacaciones
desde el momento de su causacion, hasta la fecha en que se realice

el pago de fa misma.

6. Que por consiguiente se aplique dicha prestacién y se reeliquiden
¥ cancelen los valores pagados por concepfo de prima de navidad
desde ef momento de su causacion, hasta la fecha en que se realice

el pago de la misma.
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7. Se le reconozcan y paguen los intereses por mora generados
desde el momento de su causacion hasta que se realice el pago de

fas mismas.”

2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

“PRIMERQ: Mi poderdante, se encuenira vinculada al Distrito de

Barranquilla, como docente de tiempo completo desde 1974

SEGUNDO: Que el dia 9 de julio de 2013 presenté derecho de
peticion en el cual solicité el reconocimiento y pago de fa prima de
servicios de acuerdo a lo establecido en el paragrafo 2 del articuio 15
de la Ley 91 de 1989.

TERCERO: Que el DISTRITO DE BARRANQUILLA, a través de
acto administrativo recibido en agosfo 17 de 2013 neg6 solicitud de
reconocimiento y pago de prima de servicio, inclusive se pretende
desconocer la Indemnizacion Moratoria causada por la falta de
reconocimiento y pago oportuno de esta prestacion social a que
tiene derecho ef Convocante.

CUARTO: Que el dia 17 de agosto a traves de correo certificado mj
mandante recibe respuesta al derecho de peticién por parte del
Sedor Secretario de Educacidon Distrital de Educacién Doctor JOSE
CARLOS HERRERA REYES, el cual niega reconocer y pagar la

Prima de servicics a mi mandante.”
2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacion las
siguientes:

< CONSTITUCIONALES: Articulos 4 y 13.

% LEGALES: Articulos 138, 206 de la Ley 1437 de 21011, Ley 115 de 1994, Ley 812
de 2003, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, Decreto 1045 de 1978 y
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.
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2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion:

Fundamenta la parte demandante su concepto de la violacion, de manera resumida, de la

siguiente manera:

En resumen, en el acapite del concepto de violacion, se argumenta que: “Un acto
administrativo puede violar los derechos del administrado cuando no es suficiente su
motivacion. Son pues bien importantes los principios sentados por fa jurisprudencia
nacional, por cuanto se ha dicho que cuando se motive un acto administrativo, la
motivacion debe ser seria, adecuada o suficiente y ademas intimamente relacionada con
fa decisidn que por él se tome, por lo que no cumplen este requisito las férmulas de
comodin o sean aquellas susceptibles de ser aplicadas a todos los casos a pesar de sus

peculiaridades.

Es preciso indicar sefior juez que no existe razon para que la entidad territorial continde
negando este derecho, pues fa Honorable Corte Constitucional y el Honorable Consejo de
Estado clarificaron la situacion de los docentes al servicio oficial. Pretender que el
reconocimiento sea ordenado por la rama judicial implica la cancelacion de intereses de
mora y las respectivas costas procesales, que se deben decretar de acuerdo al nuevo
Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, lo que puede

derivar en un posible detrimento patrimonial para dicha entidad, que desde ahora se
evidencia.”

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.21. DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL.

La entidad demandada, esto es el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, mediante
contestacion visible a folios 43 a 48 del expediente principa!l epigrafiado, con acuse de
recibido 18 de agosto de 2014, manifesté que se oponen a la prosperidad de las
pretensiones de |la demanda por considerar €l acto administrativo demandado no es

violatorio de ninguna disposicién legal o constitucional.

Asi mismo, manifiesta el apoderado del ente territorial que al personal docente nacional o
nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1988 no se le
pagara, entre otras, la prima de servicios, de conformidad con el paragrafo 2° del articulo
15 de la Ley 91 de 1989.

El apoderado del extremo pasivo, con la contestacién de la demanda no propuso
excepciones de mérito.
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2.2.2. NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG -

La entidad vinculada, esto es, La Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, contesto la demanda de manera extemporanea’.

2.2.3. FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA

La entidad vinculada, esto es la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA,

no contestd la demanda®.

2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. E! seffior LEONIDAS MARIA FERNANDEZ MAURY, actuando por medio de
apoderada, presentd demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento dei
Derecho contra el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, tendiente a obtener de
esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad del acto administrativo demandado y en
consecuencia el reconocimiento y pago de la prima de servicios docente para los afos
2008, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013 y deméas pretensiones de la demanda.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 21 de
febrero de 2014, y por la formalidad de! reparto le correspondié conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, quien la recibid

en la secretaria del despacho el dia 24 de febrero de 2014°.

2.3.3. El Despachc mediante auto fechado 09 de abril de 2014* resolvié admitir la
demanda, ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministerio Publico

y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4. El Despacho mediante auto fechado 29 de octubre de 2014° ordend 1a integracion
de Litis Consorcio Necesario con la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG y
ja FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA.

2.3.5. La entidad demandada, esto es DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL,

presentd escrito de contestacion de demanda dentro del término legalmente establecido®.

" Véase Folio 89 del cuaderno principal.

2 Véase Folio 89 del cuaderno principal.

? Véase folic 21 det cuaderno principal.

* Ver folio 27 y reverso del cuaderno principal.
® Ver folio 59 y reverso del cuaderno principal.
f Véase Folios 43 ~ 48 del cuaderno principal.
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2.36. La entidad vinculada, esto es NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.- FOMAG, presento la contestacién de la demanda extemporaneamente’.

2.3.7. La entidad vinculada, esto es FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-
FIDUPREVISORA, no presentd contestacion de la demanda®.

2.3.8. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 30 de septiembre de 2016
el despacho celebrd audiencia iniciai obligatoria® reglada por el articulo 180 del CPACA,

hasta la fase de decreto de pruebas.

2.3.9. El 30 de enero de 2017 se ritud |la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181
del CPACA, donde se cerro el periodo probatorio y se corrié traslado a las partes para

alegar de conclusion'®.

2.4. ALEGACIONES
2.4.1. PARTE DEMANDANTE

La apoderada del extremo activo presentd sus alegatos de conclusion dentro del término
legalmente establecido, el 13 dé febrero de 2017, visible a folios 220 a 221 del cuaderno
principal, en el cual, se ratifica en todos los hechos y pretensiones de la demanda
formulados dentro del asunto de la referencia y con fundamento en los hechos y
derechos expuestos en el libelo demandatorio, solicita se concedan las pretensiones de

la demanda.

2.4.2. Parte demandada DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Al presentar sus alegatos de conclusiéon mediante escrito de fecha 06 de febrero de 2017,
visible a folios 212 a 214 del cuaderno principal del expediente epigrafiado, el apoderado
del ente demandado, esto es, el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, reitera los

fundamentos esbozados en la contestacion de la demanda.

Asi mismo, reitera que la normatividad en la cual se apoya la demandante, esto es el
Decreto 1042 de 1978, no le es aplicable a los docentes, por Io que manifiesta que el

demandante no tiene derecho a las pretensiones de la demanda incoada.

" Véase Folio 89 del cuaderno principal.

8 Véase Folio 89 del cuaderno principal.

? yéase folios 164 al 165 reverso del expediente principal.
0 ver folios 208 y reverso del expediente principal
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2.4.3. Parte vinculada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG

La vinculada, esto es, la NACION - MINISTER!IO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG, presento
sus alegatos de conclusion dentro del término legalmente establecido, el 13 de febrero de
2017, visible a folios 215 a 219 del cuaderno principal, en el cual manifiesta que, no se
crea o extiende a los docentes oficiales la prima de servicios creada por el Decreto Ley
1042 de 1978 a favor de los empleados publicos del orden nacional de conformidad con
la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUJ2 No. 001/2016 del Consejo de
Estade, por lo que concluye a la actora no le asiste el derecho y sclicita se deniegueri las

pretensiones de la demanda.
2.4.4. Parte vinculada FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA

Por su parte, la vinculada, esto es, la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-

FIDUPREVISORA, no presentd alegatos de conclusién en el presente asunto.

2.4.5. Ministerio Publico

La procuradora delegada ante este despacho conceptud de manera extemporanea en el

presente asunto.

lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razon a.i control de legalidad gue se
efectlua agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia
causal de nulidad que pudiera invalidar in-toto ¢ in-partis la actuacion procesal surtida

hasta la presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la Nulidad del acto administrativo contenido
en ef oficio de fecha 02 de agosto de 2013, recibido el 17 de agosto de 2013, a través
del cual el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL negd al sefior LEONIDAS MARIA

FERNANDEZ MAURY, identificado con la cedula de ciudadania N° 22.440.677, el

7
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reconocimiento y pago de la prima de servicios docente para los anos 2008, 2009, 2010,
2011, 2012 y 2013, y si en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho hay
lugar a ordenar a la demandada el reconocimiento y pago de la prima de servicios

docentes de los anos 2008 al 2013, asi como de los intereses moratorios causados.

4.3. TESIS DEL DESPACHO

En el sub litem, el despacho sostendrd la tesis de que no hay lugar a declarar |la nulidad
del acto administrative vertido en el oficio de fecha 02 de agosto de 2013, recibido el 17
de agosto de 2013, a través del cual el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL negé al
sefior LEONIDAS MARIA FERNANDEZ MAURY, identificado con la cedula de
ciudadania N° 22.440.677, el reconocimiento y pago de la prima de servicios docente para
los afios 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013, en razon a que conforme a la Sentencia
de Unificacion de Jurisprudencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, de fecha 14
de abril de 2016'"", quedo establecido que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no creo
dicho factor de salarioc a favor de los docentes oficiales; derecho que solo vino a
reconocerse a los docentes en los términos del Decréto 1545 de 2013, que dispusc su
pago a partir del ario 2014.

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes
premisas.

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes
premisas.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

# Articulo 15 de la ley 91 de 1988, esta norma legal reza:

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizade y el que se vincule con -
posterionidad al 1° de enero de 1990 sera regido por las siguientes

disposiciones:

" CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota, D.C., catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (2018).
Radicacion numero: CE-SUJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14) Actor: NUBIA YOMAR PLAZAS GOMEZ
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - DEPARTAMENTO DE BOYACA Referencia: SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL CE-SUJZ No. 001/16 PROFERIDA EN APLICACION DEL ARTICULO 271 DE LA LEY 1437 DE 2011.
TEMA: PRIMA DE SERVICIOS DE DOCENTES OFiCIALES.
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(..)

Paragrafo 2°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio no pagard las siquientes prestaciones, que

continuaran a cargo de la Nacidén como entidad nominadora, en

favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes o con

posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de

servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxifio de transporte o

movilizacion y vacaciones. ”

> Por otra parte, el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, ad-literem dice:

“Articulo 42°. - De otros factores de salario. Ademas de la
asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor def frabajo suplementario y def realizado en jornada nocturna o

en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas fas sumas

que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion

DO SUS SErvicios.

Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigiedad a que se refieren los articulos 49
y 97 de este Decreto.

b) Los gastos de representacion.

c) La prima técnica.

d) El auxifio de transporte.

e) Ef auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.

15

h) Los vidticos percibidos por los funcionarios en comision”.

El articulo 58 del aludido Decreto expresa:

“Articulo 58° - La prima de servicio. Los funcionarios a quienes
se aplica el presente Decreto tendréan derecho a una prima de
servicio anual equivalente a quince dias de remuneracion, gue se
pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio.
Esta prima no se regird para los funcionarios que con anterioridad
tengan asignada esta contraprestacion cualquiera que sea Ssu

nombre.”
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Ahora, el articulo 104 del prementado Decreto 1042 de 1978, al establecer un régimen de

excepcion dice:

“Articulo 104°- De las excepciones a la aplicacién de este
Decreto. Las normas del presente Decreto no se aplicaran a las
siguientes personas, cuya remuneracion se establecera en oiras

disposiciones:

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama
Ejecutiva. Declarado _exequible sentencia Corte Constitucional
566 de 1997.72...”

Ahora bien, en materia de reconocimiento de prima de servicio docente el Decreto 1545

de 2013, en su articulo 1°, establece:

“(' N ')

ARTICULO 1. Prima de servicios. Establécese la prima de
servicios para el personal docente y directivo docente oficial que
presta sus servicios en las instituciones educativas de preescolar,
basica y media, la cual sera cancelada a partir del afio 2014 en los

términos que a continuacién se seflalan:

1. En ef afio 2014, la prima de servicios sera equivalente a siete (7)
dias de la remuneracion mensual del docente o directivo a 30 de

junio def respectivo afio.

2. A partir del afio 2015, y en adelante, la prima de servicios gue
establece ef presente Decreto sera equivalente a quince (15) dias de
fa remuneracién mensual del docente o directivo docente a 30 de

Jjunio del respectivo afio.

PARAGRAFO. La prima de servicios que se establece en el presente
Decreto serg cancelada por las respectivas entidades territoriales
certificadas en educacion en los primeros quince (15) dias del mes

de julio de cada afio.

(...)"

2 E| establecimiento de regimenes laborales especiales, en cuanto garantizan un nivel de proteccién iguai o superior, en
relacion con los regimenes generales, resulta conforme a la Constitucidn, como quiera que la disparidad de trate que
propician estos regimenes especiales resulta razonable, ya que, en su virtud, se desarrollan y respetan los postuiados del
articulo 58 de la Carta Politica, el cual garantiza “los derechos adquiridos con arreglo a leyes civiles, los cuales no pueden
ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”.
El sometimiento a un régimen salarial y prestacional especial de los maestros vinculados a la Administracion Plblica en sus
distintos niveles, régimen especial que contempla iguates 0 mejores condiciones iaborales que las reconocidas de manera
general a los servidores publicos, no lesiona la Constitucion sino que, mas bien, pesibilita la cabal observancia del mandato
cantenido en el articule 58 de la misma, en cuanto protege los dereches adguirides conforme a leyes anteriores.

10
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En lo que concierne af reconocimiento y pago de la prima de servicio al sector docente
oficial, el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion', de fecha 14 de abril de 2016

dejo establecidas las siguientes reglas jurisprudenciales:

)

6.- Reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
tramitadas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
refacionadas con el reconocimiento de la prima de servicios a los

docentes oficiales.

En armonia con fas consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Seccidén Sequnda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
materia de reconocimiento de la prima de servicios a los docentes
oficiales y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir fas
controversias judiciales tramitadas ante la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo, refacionadas con el referido asunto:

6.1. La Ley 91 de 1989, particularmente su articulo 15, paragrafo 2,
no crea ni reconoce a favor de los docentes oficiales la prima de
servicios, contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978 para los

empleados publicos del orden nacional.

6.2. En aplicacidn de la Ley 91 de 1989, articulo 15, los docentes
oficiales nacionalizados, antes territoriales, que venian devengando
la prima de servicios porque la entidad territorial a fa cual estaban
adscritos la cred, a través de una norma de caracter territorial vigente
a la fecha de expedicién de la citada ley, y en todo caso, expedida de
acuerdo al respectivo marco de competencias constitucional y legal,
la seguirdn percibiendo, pues, como se expuso en precedencia, la
voluntad del legislador, plasmada en dicha norma, consistié en
respetar los derechos adquiridos de los maestros publicos que

estuvieran en la situacion descrita.

6.3. De acuerdo con la Ley 91 de 1989, articulo 15, los docentes

oficiales nacionalizados, antes teritoriales, que no venian

B CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "8"
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogotéd, D.C., catorce {14) de abril de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion nimero; CE-$UJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14) Actor: NMUBIA YOMAR FPLAZAS GOMEZ
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - DEPARTAMENTO DE BOYACA Referencia: SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL GE-SUJ2 No. 001/16 PROFERIDA EN APLICACION DEL ARTICULO 271 DE LA LEY 1437 DE 2011.
TEMA: PRIMA DE SERVICIOS DE DOCENTES OFICIALES.
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devengando la prima de servicios porque la respectiva entidad
territorial a la cual estaban adscritos nunca la cred, mediante norma

de caracter territorial, no tienen derecho al referido factor de salario.

6.4. Por disposicion de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes
nacionalizados vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 91 de 1989, en materia salarial y prestacional, se les
aplican las normas que rigen a los empleados publicos del orden
nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articuio 104
excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accion,
y por ende a elfos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que
contempla la prima de servicios. En tal virtud, los docentes oficiales
nacionalizados, vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia

de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de servicios.

6.5 Por orden de la Ley 91 de 1989, articulc 15, a los docentes
nacionales vinculados anfes o con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, en maleria salanal y prestacional, se
les aplican las normas que rigen a los empleados publicos del orden
nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104
excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accion,
y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que
contermnpla fa prima de servicios. En consecuencia, 1os docentes
nacionales vinculados antes o con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de
servicios.

6.6. De acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 2013 218,
los docentes oficiales, sin distingo alguno, tienen derecho a la prima
de servicios a partir del afio 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de
fa remuneracion mensual, y del afic 2015 en adelante, por valor de
156 dias.

(...)"

4.5. CASQO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas -

probatorias.

12
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4.5.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, quedé demostrado que el demandante,
sefior LEONIDAS MARIA FERNANDEZ MAURY, identificado con la cedula de
ciudadania N® 22.440.677, le fue reconocida una pensidn vitalicia de jubilacidon mediante
la Resolucion No. 00211 de 08 de marzo de 2010. (Véase folios 350 al 351 del cuaderno
3 de pruebas).

2, Que el demandante ostentd la condicidn de docente con vinculacidén nacionalizado,
tal como aparece en el texto de la resolucion No. 00211 de 08 de marzo de 2010, “Por /fa
cual se reconoce y ordena el pago de una Pensién Vitalicia de Jubilacion de un
Docente con vinculacion NACIONALIZADQ”, desde el dia 02 de abril de 1974 hasta el 11

de noviembre de 2009.

Es importante precisar que, los documentos a los que se han hecho alusidn como

premisas probatorias no fuercn tachados de falso por las partes en litigio.

4.6. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Como se indicé en las premisas normativas, lay 91 de 1989, que creo el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, no dispone el pago a su cargo de la prima de
servicios pretendida por el accionante, sin embargo, el Decreto 1042 de 1978 que fijo
escalas de remuneracion para los empleados de la rama ejecutiva del orden nacional,
contemplo la prima de servicios, para cargos determinados de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos vy
Unidades Administrativas Especiales, pero se reitera, del orden nacional, expresion que
se encontrd exequible y ajustada a derecho, en la sentencia C-402 de 2013, proferida por

la Corte Constitucional.

Sobre este topico, el Consejo de Estado, igualmente ha sostenido que el Decreto 1042 de

1978, no le es aplicable a los empleados del orden territorial, asi lo sefald, en sentencia

calendada 17 de abril de 2008, radicacién interna (28170-04)

“Ahora bien, la bonificacién por servicios prestados y fa prima de
servicios fueron establecidas por el Decreto Ley 1042 de 1978; por
su parte, la bonificacién especial de recreacién por el Decreto 451 de
1984; pero dentro del ambito de aplicacion de los mencionados
decretos no se encuentran los docentes nacionales, y precisaménte
el articulo 104 def Decreto 1042 de 1978, seflala expresamente que

sus preceptos no se aplicarén, entre otros, "al personal docente de
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los distintos organismos de fa Rama Ejecutiva” cuya remuneracion se

establecera en otras disposiciones.

En esas condiciones considera la Safa que no fe asiste razon af
actor al pretender el reconocimiento de unas prestaciones
consagradas en disposiciones que no le son aplicables y, como o
dijo el Tribunal, la normatividad especial que contiene el sistema
salarial de Jos docentes no ha fijade las primas reclamadas™.”

(Subrayado fuera de texto)

Sin embargo el mismo H. Consejo de Estado, en sentencia de 22 de marzo de 2012, con
ponencia del Doctor GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, dentro del expediente
numero, 88001-23-31-000-2001-02589-01(2483-10), resolvid que la prima de servicios, si
debia serle reconocida a los docentes del nivel territorial. Asi se pronuncidé el Maximo
Tribunai™:

()

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o0. de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones economicas y
sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con

las excepciones consagradas en esta Ley.

Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su
caracter de docente fterritorial le asiste el derecho al reconocimiento
de fa prima de servicios, por disposicion expresa de la Ley 91 de
1989”.

Tal posicion resultaria en principio avalada por la H. Corte Constitucional ya que en
sentencia T-1066 DE 20127° resolvié accion de tutela la cual pretendia enervar un fallo
del H. Tribunal Administrativo del Quindic que declaré la nulidad del acto administrativo

que denegd la prima de servicios a un docente, senalo:

“...Tanto no es irrazonable, caprichosa, ni arbitraria la interpretacion

y aplicacion del paragrafo 2 del articulo 15 de fa Ley 91 de 1989

* Consejo de Estado- Sala de lo contenciose Administrative sentencia de diecisiete (17) de abril de dos mil ocho (2008),
proferida dentro del proceso de Radicacion No. 25000 23 25 000 2000 06201 01 (2817-04),

5 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCICN SEGUNDA-SUBSECCION "A™-
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN-Bogota D.C., veintidés {22) de marzo de dos mil doce
{2012)-Radicacion numero: 68001-23-31-000-2001-02588-01(2483-10)-Actor: TERESA HERMENCIA BAUTISTA RAMON-
Demandado: MUNICIPIO DE FLORIDABLANCA

'® Sala Qctava de Revision de |la Corte Constitucional -Referencia: expediente T-3.534.094-Accién de tutela instaurada por el
Municipio de Armenia, Quindic, contra el Tribunal Administrativo del Quindic. -Magistrade Ponente: ALEXEI JULIO
ESTRADA-Bogota D.C., seis (6) de diciembre de dos mil doce (2012} -
14
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hecha por el Tribunal Administrativo del Quindio, que el propio
Consejo de Estado, organo de cierre de la jurisdiccién de o
contencioso administrativo, ha efectuado el mismo tipo de analisis.
Asi por ejemplo, en la sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccion
*A” de la Sala de fo Contencioso Administrativo def 25 de marzo de
2010, mencionada por el Tribunal accionado en apoyo de sus
decisiones, el Consejo de Estado determind que la prima de servicios

es factor salarial para la liquidacién de cesantias”.

Luego de un examen de las diferentes normas que hacen parte del régimen prestacional

de los docentes oficiales, el Consejo de Estado concluyé:

“Por consiguiente, encuentra la Sala que a la demandante en su
caracter de docente territorial le asiste el derecho al reconocimiento
de la prima de servicios, por disposicion expresa de la Ley 91 de
1989 (...) Tampoco resulta fégico que la entidad territorial niegue el
reconocimiento de un emolumento a uno de sus empleados, so
pretexto de que la Ley 971 de 1989 haya excluido al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio de pagar tal obligacion. No se
pueden confundir los compromisos prestacionales a los que esta
obligado el Fondo con las obligaciones laborales que deben ser
pagadas por el nominador, pues son situaciones completamente

diferentes.””

Posteriormente, en providencia de 26 de febrero de 2015, el H. Consejo de Estado,
Seccion Cuarta'®, ordend al Tribunal de Boyaca, via tutela, rehacer la sentencia proferida
en un proceso.de nulidad y restablecimiento del derecho, al considerar que el Tribunal de
Boyaca desconocio el precedente constitucional contenido en la sentencia C-402 de 2013
que con fuerza de cosa juzgada, declaré la exequibilidad de la expresién “del orden

nacional”, contenida en el Decreto 1042 de 1978,
Dejo vertido el Consejo de Estado su determinacion, asi:
“Ahora bien, resulta del caso precisar que, para la fecha en que se

profirio la providencias cuestionadas en el ejercicio de la presente
accion de tutela, 24 de octubre del 2013 y 15 de julio del 2614, ya se

7 La subseccion "B de la misma Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha
reconocido igualmente el pago de la prima de servicios a docentes oficiales, aungque no por referencia a la Ley 91 de 1989,
sino a los Decretos 1042 y 1045 de 1978. Cfr. Sentencia de febrero 16 de 2012, en la accidén de nulidad y restablecimiento
del derecho de Amada Julia Moguea contra el Municipio de San Onofre. .
? CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-Consejera Ponente:
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA -Bagota, D.C., veintiséis (26) de febrero del dos mil quince (2015)-Radicacian
nimera: 11001-03-15-000-2014-02304-01-Demandante: DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE EDUCACION
DE BOYACA-Demandados: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA Y OTRO-
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habia dictado fa sentencia mediante la que la Corte Constitucional
estudio la constitucionalidad parcial del Decreto 1042 de 1978, y, por
ende, debieron tener en cuenta la pauta en relacion con la
interpretacion que definitivamente debe darse al aparte contenido en
el referido articulo, hecha consistir en la declaratoria de exequibilidad
de la expresion ‘del orden nacional”, por constituir un
pronunciamiento con fuerza de cosa juzgada constitucional y al que

deben acogerse los jueces.

Asfi las cosas, al no evidenciarse en las decisiones controvertidas ef
analisis y la aplicacién de la sentencia de la Corfe Constitucional, en
la que se declard, entre otros, la exequibilidad de la expresion “del
orden nacional” contenida en el articufo 1° def Decreto 1042 de 1978
y por ende concluir que era viable extender la bonificacidon por

servicios prestados a un empleado del orden territonal.

En ese orden de ideas, la Sala considera que el Juzgado Tercero
Administrativo Oral de Tumnja y el Tribunal Administrativo de Boyaca
incdrrieron en defecto sustantivo, por cuanto la sentencia que se
alega como desconocida, es decir, la C-402 de 2013, estudia la
constitucionalidad parcial del Decreto 1042 de 1978 vy, por ende, su

desarrollo es sobre la interpretacién de una norma’™.”

unificadores indico:

‘En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de fa
Seccion Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
malernia de reconocimiento de la prima de servicios a los docentes
oficiales y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las
controversias judiciales tramjitadas ante la Junsdiccion de lo
Contencioso Administrativo, refacionadas con el referido asunto: La
Ley 91 de 1989, particularmente su articufo 15, paragrafo 2, no crea
ni reconoce a favor de los docentes oficiales fa prima de servicics,
contemplada en el Decrefo Ley 1042 de 1978 para los empleados
publicos del orden nacional. En aplicacion de la Ley 91 de 1989,
articulo 15, los docentes oficiales nacionalizados, antes territoriales,

que venian devengando fa prima de servicios porque la entidad

Talafnnar 2DCRONE F vt D4R
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Recientemente, el Consejo de Estado en sentencia del 14 de abril de 2018 con fines

' Consejo de Estado, Seccidn Cuarta. M.P. Jorge Qctavio Ramirez Ramirez, Radicado: 2013-2330-02. 3 de abril de 2014.
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territorial a la cual estaban adscritos la cred, a través de una norma
de caracter territorial vigente a la fecha de expedicion de la citada
fey, y en todo caso, expedida de acuerdo al respectivo marco de
competencias constitucional y legal, la seguiran percibiendo, pues,
como se expuso en precedencia, fa voluntad del legislador, plasmada
en dicha norma, consistid en respetar los derechos adquiridos de los
maestros publicos que estuvieran en la situacion descrita. De
acuerdo con la Ley 91 de 1989, articulo 15, los docentes oficiales
nacionalizados, antes territoriales, que no venian devengando la
prima de servicios porque la respectiva entidad terntorial a la cual
estaban adscritos nunca fa creé, mediante norma de caracter
territoriai, no tienen derecho al referido factor de salario. Por
disposicion de la Ley 91 de 1989, articulo 15, a los docentes
nacionalizados vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 91 de 1989, en materia salarial y prestacional, se les
aplican las normas que rigen a los empleados pablicos del orden
nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104
excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accién,
y por ende a ellos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que
contempla la prima de servicios. En tal virtud, los docentes oficiales
nacionalizados, vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de servicios. Por
orden de la Ley 91 de 1989, articufo 15, a los docentes nacionales
vinculados antes ¢ con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 91 de 1989, en materia salarial y prestacional, se les aplican las
normas que rigen a los empleados pablicos del orden nacional,
excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104 excluye
expresamente a los docentes oficiales de su radio de accion, y por
ende a effos nos les es aplicable el articulo 42 ibidem que contempla
la prima de servicios. En consecuencia, los docentes nacionales
vinculados antes o con posterioridad a fa entrada en vigencia de fa
Ley 91 de 1989, no tienen derecho a la prima de servicios. De
acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 2013, los docentes
oficiales, sin distingo alguno, tienen derecho a la pnma de servicios a
partir del ano 2014 en cuantia equivalente a 7 dias de la
remuneracion mensual, y del arfio 2015 en adelante, por valor de 15
dias. Habiendo precisado, con el auxilio de los meéetodos de
interpretacion legal aplicados a la Ley 91 de 1989, fas reglas

jurisprudenciales que en lo sucesivo deberan tenerse en cuenta por
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esta jurisdiccidon al resolver controversias relacionadas con el

reconocimiento de la prima de servicios a los docentes oficiales®®”.

Lo anterior resulta ser suficiente para que este Despacho proceda a denegar las
pretensiones de la demanda toda vez que la prima de servicios, esta instituida en el
Decreto 1042 de 1978 respecto de empleados del orden nacional y no territorial, como lo
es el demandante, docente vincutado al Distrito de Barranquilla, siendo expresa la

excepcidn respecto de |os docentes, sefalada en el art. 104 de dicha norma.

Ahora, si bien el Gobiemo Nacional mediante Decreto 1545 de 2013, establecio el pago
de la prima de servicio para el personal docente, la disposicién fue expresa en indicar que

seria pagadera a partir de junio de 2014.

La norma legal expresamente dispone:

"Articulo 1. Prima de Servicios: establece la prima de servicios para
el personal docente y directivo docente oficial que presta sus
servicios en las instituciones educativas de prescolar, basica y
media, la cual sera cancelada a partir del afio 2014 en los términos

que a continuacion se sefialan:

1. En el afio 2014, la prima de servicios serd equivalente a siete (7)
dias de la remuneracion mensual docente o directivo a 30 de junio

del respectivo afio.

2. A partir del afio 2015, y en adelante, la prima de servicios que
establece el presente Decreto sera el equivalente a quince (15) dia
de fa remuneracion mensual del docente o directive docente a 30 de

junio del respectivo afio.

Paragrafo: la prima de servicios que se establece en ef presente
Decreto seré cancelada por fas respectivas entidades territoriales
certificadas de educacién en los primeros quince (15) dias del mes

de julo de cada afio”

4.7 EXCEPCIONES.

La entidad vinculada, esto es NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG,
presentd la contestacion de la demanda extemporaneamente?'.

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B"
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogotd, D.C., catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (20186).
Radicacion numero: CE-SUJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14) Actor: NUBIA YOMAR PLAZAS GOMEZ
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La entidad vinculada, estc es FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA, no

presentd contestacidn de la demanda.

En razon a todo lo precedentemente expuesto, y en atencion a que tampoco fueron
propuestas excepciones de mérito con la contestacion de la demanda por parte del ente
territorial demandado, esto es, DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, el despacho por razones
légicas no hara pronunciamiento al respecto y negara las pretensiones de la demanda,
por cuanto el docente demandante no tiene derecho al reconocimiento de la Prima de

Servicios para los anos solicitados.

5. COSTAS

No se condenara en costas a la parte Demandante, como quiera gue no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrative del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto
procesal, sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la

cual a fin de cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de |as decisiones judiciales.??

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

1)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Herndndez Gomez'” sentd posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio
objetivo-valorativo para Ja imposicion de condena en costas por lo
siguiente;

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivoy —CCA-a
uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porgue en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segin las

precisas reglas del CGP.

2! Véase Folio 89 del cuaderno principal
2 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICC.
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¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGF, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes."?

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranqguilla

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de 1a ley,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho impetrada por el sefior LEONIDAS MARIA FERNANDEZ
MAURY, identificado con la cedula de ciudadania N° 22.440.677, contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL -
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- FIDUPREVISORA, radicado con el N° 08-001-33-33-
002-2014-00081-00, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente

sentencia.

SEGUNDO: No condenar en costas a la parte Demandante.

TERCERO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

CUARTQ: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

# Consejo de Estado, Sata de lo Contenciosc Administrative, Seccien Segunda, Subseccién A. Consejere ponente: Dr.
Willam Hernandez Gomez. Sentancia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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Republico de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.I.P.,ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00286-00
DEMANDANTE: ABSALON CHARRIS CHARRIS
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL
JUEZ. EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA

DEVOLUCIONES APORTES PARAFISCALES Y PATRONALES

i.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del proceso de medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por el sefior ABSALON CHARRIS CHARRIS contra
el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes

terminos:

Il. ANTECEDENTES
2.1 PRETENSIONES.

En el libelo de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se presenta como petitum,

lo siguiente:

“1.- Que se declare la nulidad del acto administrativo —resolucion No.
00631 fecha 28 de enero de 2.014- promovido por la Secretaria de

Educacion Departamental.

2.- Que como consecuencia de lo anterior, se le restablezca en su

derecho, ordenandose lo siguiente.

2.1. El pago de los intereses moratorios que se produjeron del retroactivo

salarial desde marzo del 2.011 hasta enero de 2.014.

2.2.- A la devolucion de los dineros que se descontaron por concepto de
aportes parafiscales: Cajacopi, lcbf, Sena, Esap, escuelas e instituciones

industriales y técnicas.
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2.3.- A la devolucion de los dineros que se desconto por el aporte patronal
de ARP.
2.4.- A la devolucion de los dineros que se descontaron por las estampillas
de: Pro-cultura. Pro-desarrolio, Pro-ciudadela y Pro-electrificadora rural.
2.5.- Al reconocimiento del retroactivo salarial de los afios 1.997 a 2009
que no fueron reconocidos.”

2.2 HECHOS.

Los hechos narrados en la demanda son los que a continuaciéon se transcriben:

“1°.- El Gobierno Departamental dio inicio, en virtud a las Leyes 60 de
1.893 y 715 de 2.001. en concordancia con la Directiva Ministerial No. 10
de 2.005, del MEN, por medio de su Cartera de Educacién, al Proceso
Administrativo de Homologacion Indexado y Nivelacién Salarial. a sus

empleados administrativos.

2°- El Ministerio de Educacion Nacional aprobé dicho proceso de
homologacion a través del Oficio N. 2009EE30647 de fecha 3 de junio de
2.009.

3°.- Mediante el Decreto 208 de 24 de junio de 2.009, la Gobernacidn del
Atlantico ordend nivelar salarialmente a los administrativos de la educacion

a fa Planta de Personal del ente departamental:

4°.- Mediante la resolucion No.03853 de junio 26 de 2.009, la Secretaria de
Educacién Departamental asigna la correspondiente denominacion,

cddigo, grado y salario mensual a mi poderdante.

5°- Una vez se posesiond el doctor JOSE ANTONIO SEGEBRE como
Gobernador del Atlantico ordend a su Secretarioc de Educacion, doctor
PRASCA, en atencién a la orden del MEN de suspensién de pago del
proceso de homologacion y nivelacion salarial, que revisara todo o hecho
hasta el momento, enmendara los errores y sacara adelante dicho

proceso.
6°- Que mediante oficio No. 2013EE34201 de junic 11 de 2.013. el MEN

aprobo el nuevo estudio técnico de homologacion.
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7°.- Mediante la resoluciéon No. 02318 de fecha octubre 8 de 2.013, I3
Secretaria de Educacion Departamental revoca fodos Ios actos
administrativos relativos al reconocimiento y pago de homologacién

expedidos con fecha a 2.071.

8° - Con resolucion No."00631 de enero 28 de 2.014, la Secretaria de
Educacion Departamental, reconoce retroactivo salarial de homoiogacion a
mi poderdante. En el acto administrativo hace una serie de descuentos
correspondiente a aportes parafiscales, patronales. salud y pension, de
igual manera ordena a Tesoreria departamental se hagan los descuentos
de estampillas de FPro - cultura, Pro - desarrollo, Pro - ciudadela, Pro -

electrificadora rural, y nuevamente pension y salud.

9°- Por Ja forma como esta vinculado mi poderdante a la administracion,
mediante acto administrativo de nombramiento, consideramos que esfos
descuentos: aportes parafiscales. CAJACOPI ICBF, SENA, ESAPF,
ESCUELA E INSTITUCIONES INDUSTRIALES Y TECNICAS al igual que
el aporte patronal de ARP corresponde pagario al empleador, que para e/
presente caso es la Secrefaria de Educacion Departamental y no es del

resorte del trabajador.

10°- De Ja misma forma, el descuento de las estampillas de PRO -
CULTURA, PRO - DESARROLLO, PRO - CIUDADELA Y
ELECTRIFICADORA RURAL, corresponde descontarselo a las personas
gue han contratado con el Estado nunca a las vinculadas por

nombramiento, como ef caso de mi poderdante.

11°- La Secretaria de Educacion Departamental en varias ocasiones ha
manifestado, y asi esta consignado en la resolucion de marras que, “.. .los
valores parafiscales fueron contemplados en la presente Resolucién, pero
no afecta los costos de los factores salariales ni prestacionales...”. Se
interpreta entonces, por parte de la Secretaria de Educacion
Departamental, que estos valores se reflejan, pero no se les descuenta a

los beneficiarios de la homologacion.

12°- La anterior apreciacién es totalmente contraria a lo que se lee en la

misma resolucion cuando dice: “...Le corresponde al funcionario sefiora
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SALAS ROMERO MARLENIS la suma de $22.777.243.00, valor en el que
se encuentran incluidos los correspondientes pagos a terceros vinculados
coh nomina. asi: $1.074.888 00 por apontes parafiscales; $4.029.464.00
por aportes patronales; sumas que deben ser deducidas en el presente
acto administrativo del valor total de liquidacion...”. Se interpreta que
estas sumas -aportes parafiscales y palronales- efectivamente se

descuentan de lo que recibe ef beneficiario de homologacion.

13%- Wi poderdante tiene derecho al pago de los intereses moratorios del
valor recibido por retroactivo salarial, a partir del 29 de diciembre del afio
2.011. fecha en la cual la Secretaria de Educacion Departamental
suspendio ef pagoe de la homologacion, por solicitud del MEN, al encontrar

diferencias en las liquidaciones aplicadas.

14°.- Consideramos que no se puede trasladar al servidor publico ~

funcionario- las equivocaciones de la Administracion.

15°. [os afics reconocidos del retroactivo salarial se encuentran mal

liguidados.

16°- El acto administrativo acusado estd ejecutoriado y agotado la via

gubernativa.”
2.3 NORMAS VIOLADAS Y RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION.
Sefiala el demandante como normas violadas de sus pretensiones las siguientes:

s« Constitucional: Articulos 1, 6, 13 y 53.
» Legai: Directiva Ministerial No. 10 de 2005 - Oficio No. 2010EE23329 Oficina de Gestion
Territorial del MEN

« RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION
El demandante indica que el acto administrativo demandado viola normas juridicas superiores,
por cuanto la entidad demandada dentro de la Resolucion que reconocio el pago del retroactivo
salarial de homologacion, realizd una serie de descuentos que debian ser asumidos por la

Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico y no por el trabajador.

Del libelo demandatorio se puede inferir que el proceso de homologacion y nivelacion salarial

aprobado por el MEN y que el Gobierno Departamental inicid6 a través de su Cartera de
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Educacion tuvo dos momentos: El primero, fue la incorporacion gue consistié en homologar al
administrativo a la planta de personal del Departamento, asignandole codigo, grado vy
denominacion del nuevo cargo con su respectivo salario, y que en el caso de la actora fue
homologada. El segundo momento es el pago del retroactivo, que opera en una situacion
especial, en la cual la Directiva Ministeriai N° 10 de 2005 donde ef MEN comunica a los
Gobernadores, Alcaldes y Secretarios de Educacion que se da inicid al Proceso de
Homologacion Indexado, preparandolos para que tramitaran sus propias homologaciones, se
convierte en un documento que sirve para que el funcionario reciba el retroactivo salarial de

oficio.

Indicod que la Administracion desconoce abiertamente la Directiva Ministerial N°® 10 de 2005 y
deja al sefior ABSALON CHARRIS CHARRIS, por fuera del reconocimiento del retroactivo
salarial a que tiene derecho, muy a pesar que la Organizacién Sindical a la cual pertenece

presenté las reclamaciones en los arfios 2000 y 2003.

De igual manera, expresé que el estado laboral del sefior ABSALON CHARRIS CHARRIS, que
no le corresponde que se le descuenten los aportes parafiscales, asi como el descuento de las
estampillas de PRO CULTURA, PRO DESARROLLO, PRO CIUDADELA y ELECTRIFICADORA
RURAL, puesto que corresponde descontarselo a las personas que han suscrito contrato de

prestacion de servicios con el estado nunca a las vinculadas por nombramiento.

Por otra parte, sefiald que en relacién-a los intereses de mora existe gran variedad de
jurisprudencia que advierte que cuando un dinero no es cancelado en su tiempo, a partir de ese
momento comienza un detrimento economico para quien debe recibiric y que no se le puede
imputar la culpa al funcionario cuand'o es ia administracion guien tiene la obligacién de pagar en

su momento.”

2.4 CONTESTACION

2.4.1 DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

El Departamento del Atlantico, contestd la demanda, a través de apoderado judicial,
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en razén a que el ente territorial no ha
amenazado y mucho menos violado derechos de rango legal o constitucional del senor
ABSALON CHARRIS CHARRIS.

Propuso la excepcion de:

» [nexistencia de la obligacion.

2.5 ACTUACION PROCESAL
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2.5.1. La demanda en medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia, fue presentada el 16 de julio de 2014, por la formalidad del reparto le correspendio
conocer a este despacho, quien mediante auto del 11 de noviembre de 2014, procedié a su

admision ordenando su notificacion a todos los sujetos procesales.

2.5.2. Concluida la fase o etapa escritural, se celebro la audiencia inicial el 12 de mayo de 2016

(visible a folios 189-191 del expediente), la cual se llevd hasta la etapa de pruebas.

2.5.3. En la audiencia de pruebas que se surti6 el 05 de junio de 2016 visible a folios 197-198,
se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, tal como o dispone
el articulo 181 del CPACA.

2.6 ALEGACIONES
Las partes no presentaron alegatos de conclusion.

2.7 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La sefiora Procuradora delegada ante este despacho, no conceptuo en el presente asunto.
{Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se han
cumplido todos los presupuestos sefalados por el CP.ACA. y las etapas previstas por el
articulo 179 ibidem siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el control de
legalidad se practica agotada cada etapa del procesc en aplicacidn del articulo 207 del
CPACA, y 42 numeral 12 del Codigo General del Proceso, son deberes del Juez. No se

observa causal de nulidad in toto o in partis de |a actuacion procesal surtida ia presente etapa.

IV-CONSIDERACIONES

4.1 PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico que subyace en el caso sub examine,
se contrae a determinar si hay lugar ¢ no a declarar la nulidad del acto administrativo
demandado, esto es, la Resolucion No 00316 del 22 de enero de 2014, ema'nada de la
Secretaria Departamental del Atlantico, a través del cual se reconoce un retroactivo a raiz de la
homologacion al demandante sefior ABSALON CHARRIS CHARRIS, y si en consecuencia a

titulo de restablecimiento del derecho, hay lugar a ordenar a la demandada el pago de intereses

&
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moratorios producto del retroactivo salarial desde marzo del 2011 hasta enero de 2014, Ia
devolucién de dineros que se descontaron por concepto de aportes parafiscales, CAJACOP!,
ICBF, SENA, ESAP, escuelas e instituciones industriales y técnicas, la devolucion de los
dineros que se descontd por el aporte patronal de ARP, devolucion de dineros que se
descontaron por las  estampillas de PROCULTURA, PRODESARROLLO Y
PROELECTRIFICADORA RURAL, al pago de la diferencia del retroactivo salarial de los afios
2004, 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009 por estar presuntamente mal liquidados.

4.2 Tesis del Despacho

La tesis que sostendra el despacho en el presente asunto, es que no hay lugar a ordenar el
pago de intereses moratorios pro‘ducto del retroactivo salarial desde marzo del 2011 hasta
enero de 2014, ta devolucidon de -dineros que se descontaron por concepto de aportes
parafiscales, CAJACOPI, ICBF, SENA, ESAP, escuelas e instituciones industriales y técnicas,
la devolucidn de los dineros que se descontd por el aporte patronat de ARP, devolucion de
dineros que se descontaron por las estampillas de PROCULTURA, PRODESARROLLO Y
PROELECTRIFICADORA RURAL, al pago de la diferencia del retroactivo salarial de los afios
2004, 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009 por estar presuntamente mal liquidados.

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes

premisas normativas y probatorias.

4.3 MARCO NORMATIVO

La Ley 60 de 1993, en su articulo 6° establecié que corresponde a la ley y a sus reglamentos,
sefalar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal docente y
administrativo de los servicios educativos estatales. Es asi, como la Resolucidon No. 2171 de
20086, expedida por el Ministerio de Educacién Nacional, dispuso el deber de los Departamentos
en homologar los cargos administrativos que recibié de la Nacion por efectos de |a certificacion
otorgada en vigencia de ta Ley 60 de 1993 nivelando y liquidando ta deuda desde la fecha en
gue cada administrative fue incorporado a la planta de cargos del Departamento hasta el dia

anterior a la fecha de actualizacion en ndmina del cargo homotogado y nivelado.

La Ley 715 de 2001, en sus articulos 34 y 38 prescribio el procedimiento a seguir para
incorporar las plantas financiadas con recursos del Sistema General de Participaciones, antes
Situado Fiscal, el cual se debia llevar a cabo a mas tardar el 21 de diciembre de 2003, y para
ello, se debia realizar previamente un estudio técnico a fin de fijar las plantas de personal

docente, directivo docente y administrativos de los planteles educativos, y luego realizar la
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provision de dichos cargos en la plantas de personal adoptadas por las entidades territoriales

para la prestacion del servicio educativo, incorporandolos a'las mismas.

Ei Ministerio de Educacion Nacional a través de la Directiva Ministerial No. 10 de 30 de junio de
2005, en aras de acompafiar a las entidades territoriales que habian adelantado su proceso de
certificacion en educacion, determind los criterios para llevar a cabo la homologacién de cargos
y la nivelacién salarial del personal administrativo, y establecio los criterios y pasos a tener en
cuenta en dicho proceso. Asi mismo, sefald que la deuda por concepto de retroactividad en
aquellos eventos en que la homologacion y consecuente incorporacion conlleve la nivelacién de
salarios, cuando no procede la incorporacion horizontal, siempre bajo el supuesto de la no
desmejora en modo algunc de las condiciones laboral, salarial y prestacional, se asumiria con

Recursos del Sistema General de Participaciones previa disponibilidad presupuestal.

De acuerdo a lo anterior, los entes territoriales, previo proceso de homologacion y nivelacion,
debia ajustar sus plantas de personal, lo que conllevo a gue presentaran costos adicionales en
las plantas administrativas que dieron origen a diferencias salariales a favor de algunos

funcionarios y que fueron asumidas por la Nacion.

Para llevar a cabo tal proceso el Ministerio de Educacién Nacional mediante oficio
2009EE30647 de mayo de 2009, expidié concepto favorable al gobiemo departamental dentro
del proceso de homologacion de cargos y nivelacion salarial, motivo por el cual, fue expedido el
Decreto No.000208 de 24 de junio de 2009 por medio del cual se homologa y se nivelan
salarialmente los cargos administrativos de la Secretaria de Educacion y de Instituciones
Educativas del Departamento del Atlantico, financiados con recursos del Sistema General de
Participaciones. por parte del Departamento del Atlantico, acogiendo lo dispuestoc en el
concepto del Honorabie Consejo de Estado-Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado bajo el
No.1607 el 2 de diciembre de 2004, en respuesta a la sclicitud de la Ministra de Educacion
Nacitonal y lo establecido en la Directiva Ministerial No.010 de fecha Junic de 2005; por lo que
de conformidad con los antecedes administrativos, la incorporacion de funcionarios
provenientes de la Nacidn, se ejecuté mediante Decretos 634 de 1996, 1020 de 1996 y 049 de
2000.

En desarrollo de lo establecido en el Decreto No.000208 de 2009, la Secretaria de Educacion
del Departamento expidid la Resolucion 03853 de 2009 determinando la homologacién para los
funcionarios vinculados para ese momentc a la planta de cargos, siendo estos actos
constitutivos de derechos, por cuanto introdujeron modificaciones a las condiciones
patrimoniales de las relaciones juridico laborales e impusieron la necesidad de la toma de

nueva posesion de cargos sin solucion de continuidad para ios que seguian vinculados (CP art.
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58, Ley 153 de 1887), por lo que desde el ambito econdémico y/lo patrimonial, para el
Departamento del Atlantico las eventuales diferencias se establecen aplicandoc los salarios para
los cargos de igual o similar funcion y nivel jerarquico, contenidos en los Decretos 1569 de
1998, 785 de 2005 y las ordenanzas 000070/95, 000067/96, 000063/97, 000078/98, 000037/99,
000002/01, 000046/01, 000036/02, 000031/03, 000012/04, 00002/05, 000026/06, 00028/08 y
0057/09, expedidas para atender las asignaciones civiles del personal vinculado al ente

territorial financiado con recursos propios.

Por su parte, la Direccién de Fortalecimiento a la Gestidn Territorial del MEN mediante oficio
No.2010EE81422 del 10 de noviembre de 2010, revisd, aprobd y certificod la consistencia del
estudio técnico de homologacién de cargos y nivelacion salarial de los administrativos pagados
con recursos del Sistema General de Participaciones, SGP, presentado por la Secretaria de
Educacién Departamental por valor de $37.175.354.744 para el periodo 1997 a julio 23 de 2009;
del cual posteriormente la Oficina de Fortalecimiento a la Gestion Territorial del MEN envio ef 10
de diciembre de 2010 con desﬁno a la Oficina Asesora de Planeacion y Finanzas del MEN,
informe sobre la fuente de financiacion para cancelar la deuda vy, finalmente, el 16 de diciembre
de 2010, el Jefe de la Oficina Asesora de Planeacién y Finanzas del MEN, certificd la deuda con
corte a julio 23 de 2007 y la necesidad de los recursos ante el Ministeric de Hacienda y Creédito
Publico, por valor de $28.755.797.596

Posteriormente, se procedié a realizar acuerdo de Pago celebrado el 31 de diciembre de 2010
entre el Departamento del Atlantico y la Nacion, por un termino de 15 meses a partir del pago
efectuado. La Nacién reconocidé como cbligacién a su cargo y a favor del Departamento la suma
de $28.755.797.596, los cuales fueron girados efectivamente al departamento el 27 de febrero
de 2011 y se expidieron Resoluciones el 3 de marzo de 2011, mediante las cudles la Secretaria
de Educacion Departamental ordené, entre otras, el reconocimiento y pago de valores
retroactivos por concepto de homologacién de cargos vy nivelacion salarial a favor de los

funcionarios administrativos pagados con recursos del SGP.

Mediante Resolucion 3647 de n'oviembre' 18 de 2011, la Secretaria de Educacion
Departamental, SED inicié una actuacion administrativa contra 314 funcionarios administrativos
beneficiarios de fa homologacion a guienes al momento de su liquidacidén no se les tuvo en
cuenta las modificaciones de cargos y reajustes salariales aplicadas mediante Decreto 1457 de
1997, por lo que la Secretaria de Educacion Departamental mediante Oficio 3981 de noviembre
28 de 2011 puso en conocimiento del MEN la existencia de errores generados por la no
aplicacion del Decreto 1457 de 1997 en la cuantificacion aprobada por el Ministerio de
Educacion Nacional por valor de $37.175.354.744 y advirtié que la nueva cifra total del estudio
tecnico seria de $30.947.334.083.
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En virtud de lo acontecido, mediante cficio 2011EE77306 de 29 de diciembre de 2011, la
Direccion de Fortalecimiento a la Gestidn Territorial de! Ministerio de Educacién Nacional
ordena suspender el proceso de pago por concepto de homologacién y nivelacion salarial del
personal administrativo de la Secretaria de Educacién del Atlantico hasta tanto no se revise una
propuesta de modificacion de la liquidacién aprobada por el MEN fundamentada en la aplicacion
del Decreto Departamental 1457 de 1997 y se determine su impacto en los recursos que han

sido destinados por Ié Nacién para cubrir esta deuda.

Mediante Oficio 2013EE34201 de junio 11 de 2013 el MEN aprobd el nuevo estudio técnico que
incluye todos los conceptos de ndmina, parafiscales y patronales y comprende los periodos
1997 — 2009 por un costo total $27.388.338.173 y el Viceministerio de Educacion Preescolar,
Basica y Media mediante Oficio 2013EE86036 del 5 de diciembre de 2013 dirigido al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, MHCP certificdé la necesidad de recursos en $21.946.800.189,
de los cuales $574.161.606 por excedentes del SGP 2012, $20.307.429.114 con recursos del
SGP de la vigencia 2013 y por Acuerdo de Pago con la Nacidn $1.085.209.469 todos los cuales
se manejaran a traves del Contrato de Encargo Fiduciario Irrevocable de Administracion y
Pagos No0.5605 ceiebrado entre el Departamento y la Fiduciaria Bancolombia S.A. Sociedad
Fiduciaria suscrito el 13 de diciembre de 2013; ademas, el Departamento mediante Decreto 962
de 2013 asigné $1.197.289.038 para cubrir los costes de los mayores valores cancelados en

2011, recursos que seran administrados por la Tesoreria Departamental

4.4 CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas - probatorias.

4.4.1 Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

En el sub-examine se encuentra acreditado en el cuaderno No 2 de pruebas allegados lo

siguiente:

e Copia de la Resolucion No. 00631 de fecha 28 de enero de 2014, "por medio del cual {a
Secretaria de Educacion Departamental ordena el reconocimiento y pago de valores
retroactivos a favor del personal administrative que se financia con recursos del sistema
general de participaciones de conformidad con la aprobacion del estudio técnico y
certificacion de la deuda por el Ministerio de Educacion Nacional dentro del proceso de
homologacion de cargos y nivelacion salarial’.

s Copia del Oficio No. 2009EE30647.
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e Copia del Decreto 208 de fecha veinticuatro (24) de junio de 2009.
+ Copia del oficic No. 2010EE81422.

« Copia del oficio No. 2011EE77306.

+ Copia del oficio No. 2013EE34201.

o Comprobante de pago N° 802014730-9.

Sea lo primero decir que con los documentos acompafiados a la demanda y aquellos
recaudados dentro de la actividad probatoria adelantada dentro del presente proceso, se
acreditd que mediante !a Resolucion numero 00316 de 2014, se le reconocid al sefor
ABSALON CHARRIS CHARRIS, la calidad de beneficiario dentro del proceso de homologacion
de cargos y salarios, hasta 2009, ordenandose un pago de NUEVE MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA Y UN MIL DOSCIENTOS VEINTIUN PESOS (§9.651.251) por concepto de

valores retroactivos.

En ese acto administrativo, se dispuso también el pago de la suma de SEISCIENTOS
CUARENTA Y TRES MIL OCHOCIENTQOS SESIS PESOS ($643.806), por concepto de aportes
parafiscales y un pago por aportes patronales de UN MILLON NOVECIENTOS NOVENTA Y UN
MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS (§1.991.887).

Asi las cosas, la suma que le correspondia al sefior ABSALON CHARRIS CHARRIS, era
Unicamente aquella derivada de la diferencia salarial dejada de percibir debidamente indexada,
pues no es dable juridicamente pretender que se le cancelaran al demandante los dineros
destinados a los aportes parafiscales o los aportes patronales a cesantias, salud, pension y
ARP, habida cuenta que ese dinero debia consignarse a ordenes de las entidades encargadas

de tales aseguramientos.

Es importante precisar que los aportes parafiscales son contribuciones de caracter obligatorio
impuestas por |a ley en cabeza de los empleadores, las cuales se determinan sobre la base
gravable de la nomina total de trabajadores y que beneficia no solo a estos, sino también al
sostenimiento del ICBF, el SENA y las Cajas de Compensacion Familiar.

Lo anterior encuentra un sustento juridico en lo establecido en la Ley 21 de 1982, 27 de 1974, y
7 de 1979, y en lo establecido en el Articulo 29 del Decreto 111 de 1996, el cual indica:

“Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y unico grupo social o

economico y se utilizan para beneficio del propio sector. EI manejo,
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administracion y ejecucién de estos recursos se haré exclusivamente en la
forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto
previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros

que resulten al cierre del ejercicio contable”

Por su parte, los recursos destinados a la seguridad social, ya sea que provengan de aportes
directos de los empleadores, de los trabajadores, del Estado o de cualquier otro actor del
sistema, tienen necesariamente destinacion especifica, que no significa gue los fondos de la
seguridad social deban reinvertirse de manera individual en quien efectud el aporte, puesto gue
la destinacion especifica de los recursos de que se habla debe entenderse de manera global
como la necesidad de invertirtos nuevamente en el sistema, en beneficio de todos aquellos que
se favorecen de él.

Asi las cosas, no es dable juridicamente pretender que se devuelva al sefior ABSALON
CHARRIS CHARRIS, unos dineros que nunca le han pertenecido, mas atin cuando es claro que
en la Resolucion No. 00316 de 2014, o que hizo |a entidad demandada, fue determinar la carga
prestacional que significaba para ella la nivelacion salarial con respecto al demandante, fijando
no solo la suma a reconocer por retroactivo salarial, sino ademas las sumas que debia destinar
ésta como empleador, por concepto de contribuciones parafiscales, sin ello significar, que tales

valores hubieran sido descontados al actor.

En lo referente al punto de los dineros descontados por concepto de estampillas
PROCULTURA, PRODESARROLLO, PROCIUDADELA y PROELECTRIFICADORA. el
despacho estima que tal proceder tiene soporte normativo en el Estatuto Tributario
Departamental, mas exactamente en los articulos 133, 134, 135, 136, 137, 143, 145, 146, 148,

149, 151 y subsiguientes, entre los cuales se puede resaltar to siguiente:

“ARTICULQ 133.- Estampillas autorizadas legalmente. En el Departamento
del Atlantico se causan las estampillas Ciudadela Universitaria, Fro-
Desarrollo  Departamental, Pro-Electrificacion Rural.  Pro  Cuftura

Departamental. Pro-Bienestar del Anciano y Pro-Hospital Universitario.

ARTICULO 134.- Sujeto activo, El sujeto activo es el Departamento del

Atlantico excepto para la Estampilla Pro-Hospital Universitario.

ARTICULO 135.- Hechos generadores y base gravable generales. Segun
los usos y tarifas indicados para cada impuesto de estampilla en particular

indicada en los capitulos siguientes, generan la obligacion de cancelar
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estampillas los siguientes hechos y actos, sobre las siguientes bases:

Contratos:

a.1) Todos los contratos y sus modificaciones, con o sin formalidades
plenas, suscritos por ef Departamento, sus enfidades desceniralizadas,
unidades administrativas especiales y demas enfidades del orden
departamental, con o sin personeria juridica, incluidas la Contraloria y la
Asambiea Departamentél, en los cuales estos entes actuen como
contratantes. Para estos efecfos, se entienden incluidas dentro de esta
categoria de entidades todas las sefialadas en el Articulo 38 de la Ley 489

de 1998, pero referidas a la esfera departamental.

a.2) Todos los contratos y sus modificaciones, con o sin formalidades
plenas, que se suscriban en el Departamento del Atlantico, cualquiera sea
el lugar de efecucion de sus obligaciones y los contratos que se suscriban
fuera del Departamento, pero cuyas obligaciones se ejecuten o desarrollen
total o parcialmente dentro del territorio de éste, suscritos por entidades
descentralizadas nacionales, unidades administrativas especiales de la
Nacién y demas entidades del orden nacional, con o sin personeria juridica
y cualquiera sea la rama del poder ptblico a la que pertenezcan o el
régimen especial al que estén sometidas, en los cuales estos entes actuen
como contratantes, siempre que, ademas, tales entes tengan oficina o
dependencias dentro del territorio del Departamento. Para estos efectos,
se entienden incluidas dentro de esta categoria de entidades, entre otras: a
las Empresas Prestadoras de Servicios FPublicos Domiciliarios -ESP- en fas
que fla Nacidn o sus entidades tengan participacion en su capital, el
Consejo Superior de la Judicatura y todas las dependencias de la Rama
Judicial, la Fiscalia General de la Nacidn y sus entidades adscritas o
vinculadas. la Defensoria del FPueblo, los organismos de controf nacfohal
tales como fa Procuraduria General de ia Nacidn y la Contraloria General
de la Republica, ef Banco de la Republica, las Corporaciones Auténomas
Regionales y, en general, todas las entidades sefialadas en el Articufo 38
de la [ey 489 de 1998.

a.3) Todos los contratos y sus modificaciones, con o sin formalidades
plenas, que se suscriban en el Departamento del Atlantico. cualquiera sea
el lugar de efecucion de sus obligaciones y los contratos que se susctiban

fuera del Departamento, pero cuyas obligaciones se ejecuten o desarrollen
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total o parcialmente dentro del territorio de éste. suscritos por el Distritc de
Barranquilla y los municipios del Departamento, asi como por todas las
entidades  descentralizadas  distritales 'y  municipales, unidades
administrativas especiales del orden distrital y municipal y demas
entidades de estos ordenes, con o sin personeria juridica. en los cuales los
anlteriores entes actuen como contratantes. Para estos efectos, se
entienden incluidas dentro de esta categoria de entidades. entre otras, a
las Areas Metropolitanas, las Asociaciones de Municipios, las Empresas
Prestadoras de Servicios Publicos Domiciliarics -ESP- en las que el Distrito
de Barranquilfa y/o los municipios o sus entidades tengan participacion en
su capital, ios Concejos Distritales y Municipales, los organismos de control
distrital y municipal, tales como la Procuraduria Seccional, la Personeria
Distrital. las Personerias municipales, fa Contraloria Distrital y las
Contralorias municipales y, en general, todas las entidades sefialadas en
el Articulo 38 de la Ley 489 de 1998, pero referidas a las esferas distrital

y/o municipal.

a.4) Toda presentacion de facturas y/o cuentas de cobro ante la Nacion,
entes territoriales y las entidades Nacionales, departamentales, distritales y
municipafes sefialadas en los literales ai), a2), a3), generara fa obligacion
de cancelar las estampillas Pro-Ciudadela Universitaria del Atlantico y Pro
Desarroilo Departamental, siempre que lales facturas y/o cuentas de cobro
no correspondan al desarrolfo de contratos cuya suscripcion hubiere

causado ef pago de dfchas estampillas.

a.b) Las estampillas Ciudadela Universitaria y  Pro-Desarroffo
Departamental se causaran también sobre los contratos o documentos de
cuantia indeterminada que se suscriban o se encueniren suscritos por las

entidades sefialadas en este Estatuto.

PARAGRAFO. Para los fines de los articulos 8 de la ley 71 de 1989,
primero y segundo decrefo reglamentario 369 de 1993, se entienden
incluidas dentro de las entidades del orden nacional a que tales
disposiciones se refieren las empresas de servicics publicos y de servicios
publicos domiciliarios en flas que la nacion o sus entidades
descentralizadas de cualquier grado o sus sociedades tengan participacion
en su capital. (Ordenanza No. 000041/2002. Modificado por el articulo 33,
Ordenanza No. 000011/2003)
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b) Pagos Laborales. Los abonos en cuenta y/o el pago de némina por

concepto de salario mensual realizade por las entidades descritas e

incluidas en los literales a.1), a.2}) v a.3), con exclusion de los gastos de

representacion. {...).” (Subrayado fuera de texto)

En vista de 1as normas transcritas, en las cuales senalan como hecho generador los abonos en
cuenta y/o el pago de némina por concepto de salario, para el Despacho es plausible concluir,

que no es procedente de devolucién de suma alguna por concepto de estampillas.

En conclusién, de conformidad con decantada jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, es menester concluir que el acto administrativo es fa manifestacion unilateral de la
voluntad de una autoridad, en ejercicio de una funcién o potestad administrativa, que contiene
una decision expresada en la forma prevista en la ley, con efectos juridicos vinculantes para
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones en situaciones generales o particulares para
los administrados o para la propia Administracion, y que en el orden juridico se presume su
legalidad, es decir, su veracidad y, ademas, que fue dictado segun la ley y que su contenido es
ajustado a derecho, mientras no sean anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Por eso, el acto administrative debe ser cumplido, obliga a los particulares y
permite que la Administracion pueda ejecutarlo, sin necesidad de acudir a la autoridad judicial,
pues ya se indico, su actividad esta revestida de una presuncion de legalidad de sus actos, que

trae aparejado el deber del administrado de dar cumplimiento a los mismos.

La validez y eficacia del acto administrativo, depende de ciertos elementos esenciales, entre
ellos, la competencia, la voluntad administrativa, el contenido, los motivos, la finalidad vy la
forma, y puede ser anulado cuando haya sido expedido con infraccion de las normas en que
deberia fundarse, 0 sin competencia, ¢ en forma irregular, © con desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de las atribuciones
propias de quien lo profirié. La presuncion de legalidad, de validez o de legitimidad de los actos
administratives, tiene como consecuencia que quien alegue su nulidad, le corresponde
desvirtuarla, de manera que traslada al impugnante la carga de demostrarla en juicio,
mediante el aporte de los elementos de conviccion y pruebas necesarias para el efecto;
correlativamente, dispensa a la Administracidén de estar probando en cada proceso que
sus actos cumplen con los requisitos de validez. Dicho de otro modo, la presuncién de
legalidad del acto administrativo implica que incumbe a quien pretenda su nulidad

demostrar que no cumple con los requisitos de validez'. (Negriffas fuera de texto).

! CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Censejera
ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Begota, D.C., veintitrés (23) febrero de dos mil doce (2012) Radicacién numero:
05001-23-26-000-1994-00558-01(20810) Actor: SISTEMAS INTEGRADOS ELECTRICOS LTDA. SINTEL LTDA. Demandado:
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.
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En consecuencia, el despacho negara las pretensiones de la demanda, como quiera que el
demandante no logro demostrar que la entidad demandada haya incurrido en las causales de
nulidad consagradas en el inciso 2° del articulo 137 de 1a Ley 1437 de 2011. como o es la
infraccidn de las normas en que debia fundarse y falsa motivacion, al expedir el acto
administrativo demandado, declarandose entonces probada la excepcidn de inexistencia de la

obligacion, en razdn de lo arglido en lineas precedentes.
4.5 Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico,
en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion objetiva, pues la
expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una imperiosa condena en
costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal, sino un analisis factico
juridico y de valores que conlleva a |a justicia como la cual a fin de cuentas, es el objetivo ultimo

del derecho y de las decisiones judiciales.”

Ahora bien, sobre ia condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente, expreso

lo siguiente:

1(.)
Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hemandez Gomez'” senté posicion sobre fa condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determinc el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por fo
siguiente:

a) El legisiador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de wun criterio «subjetivor —-CCA-a
uno «objetivo valorativay —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivor porgue en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir. se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente. ¢ bien para abstenerse, segun las precisas reglas def
CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el

expediente ef juez revise si las mismas se causaron y en fa medida de su

2 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO — TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO
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comprobacion. Tal y como fo ordena el CGP, esto es, con ef pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca. en esa valoracién no se incluye la

mala fe o temeridad de las partes.™

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de |a ley,

RESUELVE

PRIMERQ: DECLARAR probada la excepcidn de inexistencia de !a obligacién propuesta por
el apoderado del DEPARTAMENTQ DEL ATLANTICO, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho impetrada por el sefior ABSALON CHARRIS CHARRIS contra
el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, radicade con el N° 08-001-33-33-002-2014-00286-00, por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.
TERCERO: No condenar en costas a la parte Demandante.

CUARTO: Notifiquese esta sentencia, en los téerminos del articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.

QUINTO: En casc de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENMO RAFABL FONSECA OVALLE
JUEZ SEGUNDO ADM{NISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A Consejero ponente: Dr. William
Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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e ) Rama Jodicial
i ’ Cansen Sapenor de la Judicatura
) Repliblica de Catombra

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilia

Barranquilla D.E.i.P., ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00343-00
DEMANDANTE: MILAGROS ESTHER TRUYOL RUDAS
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA,

DEVOLUCIONES APORTES PARAFISCALES Y PATRONALES

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del proceso de medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por la sefiora MILAGROS ESTHER TRUYOL
RUDAS, contra el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes

términos:
.- ANTECEDENTES

2.1. PRETENSIONES .

En el libelo de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se presenta como petitum,

lo siguiente:

“1.- Que se declare la nulidad del acto administrativo — Resolucion No
00285 de 22 de enero de 2014, promovido por la Secretaria de Educacion

Departarnental.

2.- Que como consecuencia de lo anterior, se le restablezca en su

derecho, ordenandose fo siguiente:

2.1. El pago de los intereses moratorios que se produjeron del retroactivo

salarial desde marzo del 2.011 hasta enero de 2.014.

2.2.- A la devolucién de fos dineros que se descontaron por concepto de
aportes parafiscales: Cajacopi, Icbf. Sena, Esap, escuelas e instituciones

fndustriales y técnicas.
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2.3.- A la devolucion de los dineros que se desconto por ef aporte patronal
de ARP.

2.4.- A la devolucion de los dineros que se descontaron por las estampillas

de: Pro-cultura, Pro-desarroflo, Pro-ciudadela y Pro-electrificadora rural.

2.5.- Al reconocimiento del retroactivo salarial de los afios 1.997 a 2009

gue no fueron reconocidos. g

2.6- A la religuidacion del retroactivo salanal reconocido — pagando fa
diferencia de los afios 2002 a 2009 por estar mal liguidados”

2.2. HECHOS.

3. Los hechos narrados en la demanda son los que a continuacion se transcriben:

“1°.- EI Gobierno Departamental dio inicio, en virfud a las Leyes 60 de
1.993 y 715 de 2.001, en concordancia con la Directiva Ministerial No. 10
de 2.005 del MEN, por medic de su Cartera de Educacion, al Proceso
Administrativo de Homologacion Indexado y Nivelacion Salarial, a sus

empleados administrativos.

2°- El Ministerio de Educacion Nacional aprobé dicho proceso de
homologacion a través del Oficio N. 2009EE30647 de fecha 3 de junio de
2.009.

3% - Mediante el Decreto 208 de 24 de junio de 2.009, fa Gobernacion del
Atantico ordend nivelar salarialmente a los administrativos de la educacion

a la Planta de Personal del ente departamental.

4° - Mediante la resolucion No.03853 de junio 26 de 2.009, la Secretaria de
Educacion Departamental, asigna la correspondiente denominacion,

cddigo, grado y salario mensual a mi poderdante.

5°- Una vez se posesiond el doctor JOSE ANTONIO SEGEBRE como
Gobernador del Atfantico ordend a su Secretaric de Educacion, doctor
PRASCA, en atencion a la orden del MEN de suspension de pago def
proceso de homologacion y nivelacion salarial, que revisara todo fo hecho
hasta el momento, enmendara los erroresﬂ y sacara adelante dicho

proceso,
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6% - Que mediante oficio No. 2013EE34201 de junio 11 de 2.013, el MEN
aprobo el nuevo estudio técnico de homologacion.

7°- Mediante la resciucion No. 02318 de fecha octubre 8 de 2.013, la
Secretaria de Educacién Departamental revoca todos los actos
administrativos refativos al reconocimienfo y pago de homologacion

expedidos con fecha a 2.011.

8°.- Con resolucion No. 00285 de enero 22 de 2.014, la Secretaria de
Educacién Departamental, reconoce retroactivo salarial de homologacion a
mi poderdante. En el acto administrativo hace una serie de descuentos
correspondiente a aportes parafiscales, patronales, salud y pension; de
igual manera ordena a Tesoreria deparfamental se hagan los descuentos
de estampilfas de Pro - cultura, Pro - desarrolfo, Pro - ciudadela, Pro -

electrificadora rural, y nuevamente pension y salud.

9°.- Por la forma como esta vinculado mi poderdante a la administracion,
mediante acto administrativo de nombramiento, consideramos que estos
descuentos: aportes parafiscales: CAJACOP!, [CBF, SENA, ESAP,
ESCUELA E INSTITUCIONES INDUSTRIALES Y TECNICAS al igual que
el aporte patronal de ARP corresponde pagario al empleador, que para el
presente caso es Ja Secretaria de Educacion Departamental y no es del

resorte del trabajador.

10°- De la misma forma, el descuento de las estampilflas de PRO -
CULTURA, PRO - DESARROLLO, PRO - CIUDADELA Y
ELECTRIFICADORA RURAL, corresponde descontérselo a las personas
gue han contratado con el Estado nunca a las vinculadas por

nombramiento, como el caso de mi poderdante.

11°.- La Secretaria de Eclucacién Departamental en varias ocasiones ha

[

manifestado, y asi estad consignado en la resolucién de marras que, .. .Jos
valores parafiscales fueron contemplados en la presente Resolucién, pero
no afecta los costos de los factores salariales ni prestacionales...”. Se
interpreta entonces, por parte de la Secretaria de Educacion
Departamental, que estos valores se reflejan, pero no se fes descuenta a

los beneficiarios de la homologacién.

12°- La anterior apreciacién es totalmente contraria a lo que se lee en fa
misma resolucién cuando dice: “...Le corresponde al funcionario sefiora
MILGROS ESTHER TRUYOQL RUDAS la suma de $43.173.808.00, valor
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3.2.

en el que se encuentran incluidos los correspondientes pagos a terceros
vinculados con nomina, asi: $2.175.825.00 por aportes parafiscales;
$7.425.010.00 por aportes patronales; sumas que deben ser deducidas
en el presente acto administrativo del valor total de liquidacion...”. Se
interpreta que estas sumas -—aportes parafiscales y patronales-'
efectivamente se descuenfan de lo que recibe el beneficiario de

homologacion.

13%- Se ha podido evidenciar que a mi poderdante no se le reconocieron,
como retroactivo salarial de homologacion, Jos afos 1.997, 1.998, y 1.999,
2.000 y 2.001, muy a pesar que presento su reclamacion en termino, a

través de la Qrganizacion Sindical — SINTRENAL a la cual esta afiliada.

14°- E! Presidente del Sindicato de Trabajadores y Empleados de
Educacion, SINTRENAL ATLANTICQO, elevd escrifo de peticidn en fechas
2003 y 2000 donde solicita, en nombre de los trabajadiores de la Secretaria
de Educacion Departamental. el reconocimiento del retroactivo salarial.
Estos escritos interrumpieron la prescripcion trienal, asistiéndole el

derecho, a mi poderdante, de recibir el retroactivo safarial a partirde 1.996

15°- Mi poderdante tiene derecho al pago de los infereses moratorios del
valor recibido por retroactivo salarial, a partir del 29 de diciembre del afio
2011, fecha en Ja cual la Secretaria de Educacion Departamental
suspendié el pago de la homologacion, por solicitud del MEN, al encontrar

diferencias en las liquidaciones aplicadas.

16°- Consideramos que no se puede trasladar al servidor publico —

funcionario- las equivocaciones de la Administracion.

17°- Los afios reconocidos del retroactivo salarial se encuentran mal

fiquidados.

18°- Ef acto administrative acusado esta ejecutoriado y agotado la via

gubernativa.”

NORMAS VIOLADAS Y RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION

Sefala el demandante como normas violadas de sus pretensiones |as siguientes:

<+ CONSTITUCIONAL.: Articulos 1, 6, 13 y 53,
> LEGAL: Directiva Ministerial No. 10 de 2005 - Oficio No. 2010EE23329 Cficina de
Gestion Territorial del MEN
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. RESUMEN DEL CONCEPTd DE LA VIOLACION

E! demandante indica que el acto administrativo demandado viota normas juridicas superiores,
por cuanto |a entidad demandada dentro de la Resolucién que reconocio el pago del retroactivo
salarial de homologacion, realizé una serie de descuentos que debian ser asumidos por la

Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico y no por el trabajador.

indicé que la Administracion desconoce abiertamente 1a Directiva Ministerial N° 10 de 2005 y
deja a la Sefiora MILAGROS ESTHER TRUYOL RUDAS, por fuera del reconocimiento del
retroactivo salarial a que tiene derecho, muy a pesar que la Organizaciéon Sindical a la cual

pertenece presentd las reclamaciones en los afos 2000 y 2003.

De igual manera, expresé que el estado laboral de la Sefiora MILAGROS ESTHER TRUYOL
RUDAS, gue no le corresponde que se le descuenten los aportes parafiscales, asi como el
descuento de las estampillas de PRO CULTURA, PRO DESARROLLO, PRO CIUDADELA vy
ELECTRIFICADORA RURAL, puestlo que corresponde descontarselo a las personas que han
suscrito contrato de prestacién de servicios con el estado nunca a las vinculadas por

nombramiento.

Por otra parte, sefiald que en relacion a los intereses de mora existe gran variedad de
jurisprudencia que advierte que cuando un dinero no es cancelado en su tiempo, a partir de ese
momento comienza un detrimento econdmico para quien debe recibirlo y que no se le puede
imputar la culpa al funcionario cuande es la administracion quien tiene la obligacion de pagar en

su momento.

3.3. CONTESTACION

E! Departamento del Atlantico, contestdé la demanda, a través de apoderado judicial,
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en razon a que el ente territorial no ha
amenazado y mucho menos violado derechos de rango legal o constitucional de la sefora
MILAGROS ESTHER TRUYOL RUDAS. Propuso las excepciones de excepcién de pago,
Inexistencia de las obligaciones laborales a cargo del Departamento del Atlantico, cobro de lo

no debido, prescripcion, principio de confianza legitima, buena fe, genérica.
3.4, ACTUACION PROCESAL

3.4.1. La demanda en medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada,

fue presentada el 22 de agosto de 2014, y por la formalidad del reparto le correspondid

! Folio 28
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conocer a esta agencia judicial, quien mediante auto calendado 05 de septiembre de 2014,

dispuso la inadmision del presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

3.4.2. Subsanada la demanda, el despacho profirid auto adiado 27 de septiembre de 2014,
resolviendo admitir la demanda (fl. 51), ordenando las notificaciones al Departamento del
Atlantico — Secretaria de Educacion Departamental, Ministerio Publico y Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (folios 61-62)

3.4.3. Vencida la fase escritural se llevé a cabo audiencia inicial, visible a folios 79-81, el 09 de

junio de 2016, la cual se levo hasta la etapa probatoria.

3.4.4. En audiencia de pruebas del 05 de agosto de 2016, se cerr6 el periodo probatorio y se

corrid traslado a las partes para alegar de conclusién por escrito. Folios 90-91.
3.5. ALEGACIONES
3.56.1. Parte Demandada: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

De manera resumida indica el_apoderado del Departamento del Atlantico, que los derechos de '
homologacion de cargos y nivelacion salarial del funcionario publico se encuentran debidamente
satisfechos, puesto que mediante acto administrativo censurado se le reconocid homologacion
de cargos y nivelacion salarial con arreglo a lo dispuesto, en el concepto emitido por el
Honorabte Consejo de Estado con numero de radiacién 1607 de diciembre de 2004, la directiva
ministerial 10 de 2005, Resolucion 2171 de 20086.

De lo anteriormente expuesto, se encuentra acreditado que el Departamento del Atlantico actud
de conformidad con los parametros establecidos en la directiva ministerial No 10 de junio de
2005 y del Honorable Consejo de Estado en providencia de 09 de diciembre de 2004, bajo el

numero 1607, por consiguiente se solicita no acceder a las pretensiones de la demanda.

3.5.2. Parte Demandante

No alego de conclusion.

3.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

l.a sefiora Procuradora delegada ante este despacho, nc conceptud en el presente asunto.
Il CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho cbserva que se han
cumplido todos los presupuestos sefalados por el C.P.A.C.A., y las etapas previstas por el

articulo 179 ibidem siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el control de
6
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legalidad se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacion del articulo 207 del
C.P.ACA., y 42, numeral 12 del Cédige General del Proceso, son deberes del Juez. No se

observa causal de nulidad in toto o in partis de la actuacion procesal surtida la presente etapa.

IV. CONSIDERACIONES
4.1 PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico que subyace en el caso sub examine,
se contrae a determinar si hay lugar o no a deciarar la nulidad parcial del acto administrativo
demandado contenido en la Resolucién No. 00285 de 22 de enero de 2014, emanada de la
Secretaria de Educacion Departamental del Atlantico, a través del cual se ordend el pago de
valores retroactivos, a docentes que se financian por el sistema general de participaciones,
dentro del proceso de homologacién de cargos de nivelacion salarial, y reconoce la calidad de
beneficiaria la demandante sefiora MILAGROS ESTHER TRUYOL RUDAS, y el pago de la
suma de $33.572.973 por concepto de retroactivos, y si en consecuencia a titulo de
restablecimiento del derecho hay lugar a reconocer y pagar a la demandante las pretensiones

de la demanda. -

4.2. TESIS DEL DESPACHO

La tesis que sostendra el despacho en el presente asunto, es que se negaran las pretensiones
de la demanda, en razén a que la demandante, seffiora MILAGROS ESTHER TRUYOL
RUDAS, no demostré que la entidad demandada haya incurrido en las causales de nulidad de
infraccion de las normas en que debia fundarse y falsa motivacion, consagradas en el inciso 2°
del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011,

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes

premisas normativas y probatorias.
4.3. MARCO NORMATIVO

La Ley 60 de 1993, en su articulo 6° establecidé que corresponde a la ley y a sus reglamentos,
senalar los criterios, régimen y reglas para la organizaciéon de plantas de personal docente y
administrativo de los servicios educativos estatales. Es asi, como la Resolucién No. 2171 de
2006, expedida por el Ministerio de Educacién Nacional, dispuso el deber de los Departamentos
en homologar los cargos administrativos que recibio de la Nacion por efectos de la certificacion
otorgada en vigencia de la Ley 60 de 1993 nivelando y liguidando la deuda desde |la fecha en
que cada administrativo fue incorporado a la planta de cargos del Departamento hasta el dia

anterior a la fecha de actualizacion en némina del cargo homologado y nivelado.
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La Ley 715 de 2001, en sus articulos 34 y 38 prescribié el procedimiento a seguir para
incorporar las plantas financiadas con recursos del Sistema General de Participaciones, antes
Situado Fiscal, el cual se debia llevar a cabo a mas tardar el 21 de diciembre de 2003, y para
eilo, se debia realizar previamente un estudio técnico a fin de fijar las plantas de personal
docente, directivo docente y administrativos de los planteles educativos, y luego realizar la
provision de dichos cargos en la plantas de personal adoptadas por |las entidades territoriales

para la prestacion del servicio educativo, incorporandolos a las mismas.

El Ministerio de Educacion Nacional a través de la Directiva Ministerial No. 10 de 30 de junio de
2005, en aras de acompanar a las entidades territoriales que habian adelantado su proceso de
certificacion en educacion, determind los criterios para llevar a cabo la homologacion de cargos
y la nivelacion salarial del personal administrativo, y establecié los criterios y pasos a tener en
cuenta en dicho proceso. Asi mismo, sefalé que la deuda por concepto de retroactividad en
aquellos eventos en que la homologacion y consecuente incorporacion conlieve la nivelacion de
salarios, cuando no procede |a incorporacion horizontal, siempre bajo el supuesto de la no
desmejora en modo alguno de las condiciones laboral, salarial y prestacional, se asumiria con

Recursos del Sistema General de Participaciones previa disponibilidad presupuestal.

De acuerdo a lo anterior, los entes territoriales, previo proceso de homologacion y nivelacion,
debia ajustar sus plantas de personal, lo que conllevo a que presentaran costos adicionales en
las plantas administrativas que dieron origen a diferencias salariales a favor de algunos

funcionarios y que fueron asumidas por la Nacién.

Para llevar a cabo tal prcceso el Ministerio de Educacion Nacional mediante oficio
2009EE30647 de mayo de 2009, expidié concepto favorable al gohierno departamental dentro
del proceso de homologacidon de cargos y nivelacion salarial, motivo por el cual, fue expedido el
Decreto N0.000208 de 24 de junio de 2009 por medio del cual se homologa y se nivelan
salarialmente los cargos administrativos de la Secretaria de Educacién y de Instituciones
Educativas del Departamento del Atlantico, financiados con recursos del Sistema General de
Participaciones, por parte del Departamento del Atlantico, acogiendo lo dispuesto en el
concepfo del Honorable Consejo de Estado-Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado bajo el
No.1607 el 9 de diciembre de 2004, en respuesta a la solicitud de la Ministra de Educacién
Nacional y lo establecido en la Directiva Ministerial No.010 de fecha Junio de 2005; por o que
de conformidad con los antecedes administrativos, la incorporacién de funcionarios
provenientes de la Nacidn, se ejecutd mediante Decretos 634 de 1996, 1020 de 1996 y 049 de
2000.

En desarrolio de lo establecido en el Decreto No.000208 de 2009, la Secretaria de Educacién
del Departamento expidié la Resolucion 03853 de 2009 determinando la homologacién para los

funcionarios vinculados para ese momento a la planta de cargos, siendo estos actos

8
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constitutivos de derechos, por cuanto introdujeron modificaciones a las condiciones
patrimoniales de las relaciones juridico laborales e impusieron la necesidad de la toma de
nueva posesion de cargos sin solucién de continuidad para los que seguian vinculados (CP art.
58, Ley 153 de 1887); por lo que desde el ambito econdmico y/lo patrimonial, para el
Departamento del Atlantico las eventuales diferencias se establecen aplicando los salarios para
los cargos de igual o similar funcion y nivel jerarquico, contenidos en los Decretos 1569 de
1998, 785 de 2005 y las ordenanzas 000070/95, 000067/96, 000063/97, 000078/28, 000037199,
000002/01, 000046/01, 000036/02, 000031/03, 000012/04, 60002/05, 000026/06, 00028/08 y
0057/09, expedidas para atender las asignaciones civiles del personal vinculado al ente

territorial financiado con recursos propios.

Por su parte, la Direccion de Fortalecimiento a la Gestion Territorial del MEN mediante oficio
No.2010EE81422 del 10 de noviembre de 2010, revisd, aprobo y certifico la consistencia del
estudio técnico de homologacion de cargos y nivelacion salarial de los administrativos pagados
con recursos del Sistema General de Participaciones, SGP, presentado por la Secretaria de
Educacién Departamental por valor de $37.175.354.744 para el periodo 1997 a julio 23 de 2009,
del cual posteriormente la Oficina de Fortalecimiento a la Gestion Territorial del MEN envio el 10
de diciembre de 2010 con destino a la Oficina Asesora de Planeacion y Finanzas del MEN,
informe sobre la fuente de financiacién para cancelar la deuda vy, finalmente, el 16 de diciembre
de 2010, el Jefe de {a Oficina Asesora de Planeacién y Finanzas del MEN, certifico la deuda con
corte a julio 23 de 2007 y la necesidad de los recursos ante el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, por valor de $28.755.797.596.

Posteriormente, se procedié a realizar acuerdo de Pago celebrado el 31 de diciembre de 2010
entre el Departamento del Atlantico y la Nacion, por un término de 15 meses a partir del pago
efectuado. La Nacion reconocio como obligacion a su cargo y a favor del Departamento la suma
de $28.755.797.596, los cuales fueron girados efectivamente al departamento el 27 de febrero
de 2011 y se expidieron Resoluciones el 3 de marzo de 2011, mediante las cuales la Secretaria
de Educacion Departamental ordené, entre ofras, el reconocimiento y pago de valores
retroactivos por concepto de homologacion de cargos y nivelacion salarial a favor de los

funcionarios administrativos pagados con recursos del SGP.

Mediante Resolucion 3647 de noviembre 18 de 2011, la Secretaria de Educacion
Departamental, SED inicid una actuacién administrativa contra 314 funcionarios administrativos
beneficiarios de la homologacion a-quienes al momento de su liquidacion no se les tuvo en
cuenta las modificaciones de cargos y reajustes salariales aplicadas mediante Decreto 1457 de
1997, por lo que la Secretaria de Educacion Departamental mediante Oficio 3981 de noviembre
28 de 2011 puso en conocimiento del MEN la existencia de errores generados por la no

aplicacion del Decreto 1457 de 1997 en la cuantificacion aprobada por el Ministeno de
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Educacion Nacional por valor de $37.175.354.744 y advirtid que la nueva cifra total del estudio
tecnico seria de $30.947.334.083.

En virtud de lo acontecido, mediante oficio 2011EE77306 de 29 de diciembre de 2011, la
Direccion de Fortalecimiento a la Gestion Territorial del Ministerio de Educacion Nacional
ordena suspender el proceso de pago por concepto de homologacion y nivelacion salarial del
personal administrativo de la Secretaria de Educacion del Atlantico hasta tanto no se revise una
propuesta de modificacion de la liquidacion aprobada por el MEN fundamentada en la aplicacion
del Decreto Departamental 1457 de 1997 y se determine su impacto en los recursos que han

sido destinados por la Nacién para cubrir esta deuda.

-

Mediante Oficio 2013EE34201 de junio 11 de 2013 el MEN aprobo el nuevo estudio técnico que
incluye todos los conceptos de némina, parafiscales y patronales y comprende los periodos
1997 — 2009 por un costo total $27.388.338.173 y el Viceministerio de Educacion Preescolar,
Basica y Media mediante Oficio 2013EE86036 del 5 de diciembre de 2013 dirigido al Ministerio
de Hacienda y Credito Publico, MHCP certificd la necesidad de recursos en $21.946.800.189,
de los cuales $574.161.606 por excedentes del SGP 2012, $20.307.429.114 con recursos del
SGP de la vigencia 2013 y por Acuerdo de Pago con la Nacion $1.065.209.469 todos los cuales
se manejaran a través del Contrato de Encargo Fiduciario {rrevocable de Administracién vy
Pagos No.5605 celebrado entre el Departamento y la Fiduciaria Bancolombia S.A. Sociedad
Fiduciaria suscrito el 13 de diciembre de 2013; ademas, el Departamente mediante Decreto 962
de 2013 asignd $1.197.289.038 para cubrir los costos de los mayores valores cancelados en

2011, recursos que seran administrados por la Tesoreria Departamental.
4.4. CASO CONCRETO

Descendiendo al casc materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas - probatorias.

4.4.1 Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias
En el caso concreto, se encuenira probado lo siguiente:

o Copia del Oficio No. 2009EE30647.
o Copia del Decreto 208 de fecha veinticuatro (24) de junio de 2009.
« Copia del oficio No. 2010EE81422.
« Copia del oficio No. 2011EE77306.
« Copia del oficio No. 2013EE34201.

» Constancia de notificacién Resolucion No 00285 e 2014.
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Sea lo primero decir que con los documentos aportados a la demanda y aquellos recaudados
dentro de la actividad probatoria adelantada dentro del presente proceso, se acreditd que
mediante la Resolucion numero 00285 de 2014, se le reconocid a la sefora MILAGROS
ESTHER TRUYOL RUDAS, la calidad de beneficiario dentro del proceso de homologacion de
cargos y salarios, hasta 2009, ordendndose un pago de TREINTA Y TRES MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y TRES PESOS
($33.572.973) por concepto de valores retroactivos.

En ese acto administrativo, se dispuso también el pago de la suma de DOS MILLONES
CIENTO SETENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS VEINTICINCO PESOS ($2.175.825), por
concepto de aportes parafiscales y un pago por aportes patronales de SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTICINCO MIL DIEZ PESOS ($7.425.010).

Asi las cosas, la suma que le correspondia a la sefiora MILAGROS ESTHER TRUYOL RUDAS,
era Unicamente aquella derivada de la diferencia salarial dejada de percibir debidamente
indexada, pues no es dable juridicamente pretender que se le cancelaran al demandante los
dineros destinados a los aportes parafiscales o los aportes patronales a cesantias, salud,
pension y ARP, habida cuenta que ese dinero debia consignarse a ordenes de las entidades

encargadas de tales aseguramientos.

Es importante precisar que los aportes parafiscales son contribuciones de caracter obligatorio
impuestas por la ley en cabeza de los empleadores, las cuales se determinan sobre |a base
gravable‘de la nomina total de trabajadores y que beneficia no solo a estos, sino también al

sostenimiento del ICBF, el SENA y las Cajas de Compensacion Familiar.

Lo anterior encuentra un sustento juridico en lo establecido en la Ley 21 de 1982, 27 de 1974, y
7 de 1979, y en lo establecido en el Articulo 29 del Decreto 111 de 1996, el cual indica:

“Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y unico grupo social o
econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. EI manejo,
administracion y ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente en la
forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto
previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros

gue resuliten al cierre del efercicio contable,

Por su parte, los recursos destinados a la seguridad social, ya sea que provengan de apories
directos de los empleadores, de los trabajadores, del Estado o de cualquier otro actor del

sistema, tienen necesariamente destinacién especifica, que no significa que los fondos de la
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seguridad social deban reinvertirse de manera individual en quien efectué el aporte, puesto que
la destinacion especifica de los recursos de que se habla debe entenderse de manera global
como la necesidad de invertirios nuevamente en el sistema, en beneficio de todos aquellos que
se favorecen de él.

Asi las cosas, no es dable juridicamente pretender que se devuelva a la sefiora MILAGROS
ESTHER TRUYOL RUDAS, unos dineros que nunca le han pertenecido, mas aun cuando es
claro que en la Resolucidon No. 00285 de 2014, lo qde hizo la entidad demandada, fue
determinar la carga prestacional que significaba para elfa la nivelacion salarial con respecto al
demandante, fijando no solo la suma a reconocer por retroadtivo salarial, sino ademas las
sumas que debia destinar ésta como empleador, por concepto de contribuciones parafiscaies,

sin elfo significar, que tales valores hubieran sido descontados al actor.

En lo referente al punto de los dineros descontados por concepto de estampillas
PROCULTURA, PRODESARROLLO, PROCIUDADELA y PROELECTRIFICADORA. el
despacho estima que tal proceder tiene soporte normativo en el Estatuto Tributario
Departamental, mas exactamente en los articulos 133, 134, 135, ‘136, 137, 143, 145, 148, 148,

149, 151 y subsiguientes, entre los cuales se puede resaltar lo siguiente:

“ARTICULO 133.- Estampifias autorizadas legaimente. En el Departamento
del Atlantico se causan las estampillas Ciudadela Universitaria, Pro-
Desarroffo  Departamental,  Pro-Electrificacion Rural, Pro Cultura
Departamental, Pro-Bienestar del Anciano y Pro-Hospital Universitario.

ARTICULO 134.- Sujeto activo. Ef sujeto activo es ef Departamento del

Atlantico excepto para la Estampilla Pro-Hospital Universitario.

ARTICULO 135.- Hechos generadores y base gravable generales. Segun
fos usos y tarifas indicados para cada impuesto de estampilla en particular
indicada en los capitufos siguientes, generan la obligacion de cancelar
estampiffas los siguientes hechos y actos, sobre las siguientes bases:

Contratos.

a.1) Todos los contratos y sus modificaciones, con o sin formalidades
plenas, suscritos por ef Deparfamento, sus entidades descentralizadas,
unidades administrativas especiales y derhas entidades del orden
departamental, con o sin personeria juridica, incluidas la Contraloria y la
Asamblea Departamental, en los cuales esfos entes acluen como

contratantes. Para estos efectos, se entienden incluidas dentro de esta
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categoria de entidades todas las sefiafadas en ef Articulo 38 de fa Ley 489
de 1998, pero referidas a la esfera departamental.

a.2) Todos los contratos y sus modificaciones, con o sin formalidades
plenas, que se suscriban en el Departamento def Atfantico, cualquiera sea
el lugar de ejecucién de sus obligaciones y los contrétos gque se suscriban
fuera del Departamento, pero cuyas obligaciones se ejecuten o desarrolien
total o parcialmente dentro del territorio de éste, suscritos por entidades
descentralizadas nacionales, unidades administrativas especiales de fa
Nacién y demas entidades del orden nacional, con o sin personeria juridica
y cualquiera sea la rama del poder publico a la que pertenezcan o el
régimen especial al que estén sometidas, en los cuales estos entes actuen
como contratantes, siempre que, ademas, tales entes tengan oficina o
dependencias dentro del territorio del Departamento. Para estos efectos,
se entienden incluidas dentro de esta categoria de entidades, entre ofras: a
las Empresas Prestadoras de Servicios Puablicos Domiciliarios -ESP- en las
que Jla Nacién o sus entidades tengan participacion en su capital, el
Consejo Superior de la Judicatura y todas las dependencias de la Rama
Judicial, fa Fiscalia General de la Nacion y sus entidades adscritas o
vinculadas, la Defensoria del Puebio, los organismos de control nacional
tales como la Procuraduria General de fa Nacion y la Contraloria General
de la Reptiblica, el Banco de la Republica, fas Corporaciones Autonomas
Regionales y, en general, todas las entidades sefiafadas en el Articulo 38
de la Ley 489 de 1998.

a.3) Todos los contratos y sus modificaciones, con o sin formalidades
plenas, que se suscriban en el Departamento del Atlantico, cualquiera sea
el lugar de ejecucion de sus obligaciones y los contratos que se suscriban
fuera del Departamento, pero cuyas obligaciones se ejecuten o desarrollen
total o parcialmente dentro del territorio de éste, suscritos por el Distrito de
Barranquilla y los municipios del Departamento, asi como por todas las
entidades  descentralizadas  distrifales y  municipales, unidades
administrativas especiales del orden distrital y municipal y demas
entidades de estos ordenes, con o sin personeria juridica, en los cuales los
anteriores entes actien como contratantes. Para estos efectos, se
entienden incluidas dentro de esta categoria de entidades. enire ofras, a
las Areas Metropolitanas, las Asociaciones de Municipios, las Empresas
Prestadoras de Servicios Publicos Domiciliarios -ESP- en las que el Distrito

de Barranquilla y/o los municipios ¢ sus entidades tengan participacion en
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su capital, los Concejos Distritales y Municipales, fos organismos de controf
distrital y municipal, tales como fa Procuraduria Seccional, la Personeria
Distrital, las Personerias municipales, la Contraloria Distrital y las
Contralorias municipales y, en general, todas las entidades sefialadas en
el Articulo 38 de la Ley 489 de 1998, pero referidas a las esferas distrital
y/0 municipal.

a.4) Toda presentacion de facturas y/o cuentas de cobro ante Ja Nacion,
entes territoriales y las entidades Nacionales, departamentales, distritales y
municipales seflaladas en los literales a1), a2), a3), generara la obligacion
de cancelar las estampillas Pro-Ciudadela Universitaria del Atiantico y Pro
Desarrollo Departamental, sfempre que tales facturas y/o cuentas de cobro
no correspondan al desarrolfo de contratos cuya suscripcion hubiere

causado el pago de dichas estampilfas.

a.5) Las estampiflas Ciudadela Universitaria y Pro-Desarrollo
Deparntamental se causaran también sobre los contratos o documentos de
cuantia indeferminada que se suscriban 0 se encuentren suscritos por las

-

entidades sefialadas en este Estatuto.

PARAGRAFQO. Para los fines de los articulos 8 de la ley 71 de 1989,
primero y segundo decreto reglamentario 369 de 1993, se entienden
incluidas dentro de las entidades del orden nacional a que fales
disposiciones se refieren las empresas de servicios publicos y de servicios
publicos domiciliarios en las que la nacion o sus entidades
descentralizadas de cualquier grado o sus sociedades tengan participacion
en su capital. (Ordenanza No. 000041/2002. Modificado por el articufo 33,
Ordenanza No. 000011/2003)

" b) Pagos Laborales. Los abonos en cuenta y/o el pago de nomina por

concepto de salario _mensual realizado por fas entidades descritas e

incluidas en Jos literales a.1), a.2) v a.3), con exclusién de los gastos de

representacion. {...)."” (Subrayado fuera de texto)

En vista de las normas transcritas, en las cuales sefialan como hecho generador los abonos en
cuenta y/o el pago de ndmina por concepto de salario, para el Despacho es plausible concluir,

que no es procedente de devolucion de suma alguna por concepto de estampillas.
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En conclusion, de conformidad cE)n decantada jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, es menester concluir que el acto administrativo es la manifestacion unilateral de la
voluntad de una autoridad, en egjercicio de una funcion o potestad administrativa, que contiene
una decision expresada en la forma prevista en 1a ley, con efectos juridicos vinculantes para
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones en situaciones generales o particuiares para
los administrados © para la propia Administracién, y que en el orden juridico se presume su
legalidad, es decir, su veracidad y, ademas, que fue dictado segun la ley y que su contenido es
ajustado a derecho, mientras no sean anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Por eso, el acto administrativo debe ser cumplido, obliga a los particulares y
permite que la Administracion pueda ejecutarlo, sin necesidad de acudir a la autoridad judicial,
pues ya se indico, su actividad esta revestida de una presuncién de legalidad de sus actos, que

trae aparejado el deber del administrado de dar cumplimiento a los mismos.

La validez y eficacia del acto administrativo, depende de ciertos elementos esenciales, entre
ellos, la competencia, la voluntad édministrativa, el contenido, los motivos, la finalidad y la
forma, y puede ser anulado cuando haya sido expedido con infraccion de las normas en gue
deberia fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, ¢ mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien to profirié. La presuncion de legalidad, de validez o de legitimidad de los actos
administrativos, tiene como consecuencia que quien alegue su nulidad, le corresponde
desvirtuarla, de manera que traslada al impugnante la carga de demostrarla en juicio,
mediante el aporte de los elementos de conviccién y pruebas necesarias para el efecto;
correlativamente, dispensa a la Administracion de estar probando en cada proceso que
sus actos cumplen con los requisitos de validez. Dicho de otro modo, la presuncion de
legalidad del acto administrativo implica que incumbe a quien pretenda su nulidad

demostrar que no cumple con los requisitos de validez?. (Negrillas fuera de texto).

En consecuencia, el despacho negara las pretensiones de la demanda, como quiera que el
demandante no logro demostrar que la entidad demandada haya incurrido en las causales de
nulidad consagradas en el inciso 2° del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, como lo es la
infraccidn de las normas en que debia fundarse y falsa motivacién, al expedir el acto
administrativo demandado, declarandose entonces probadas las excepciones de fondo
propuestas por la entidad demandada de pago, Inexistencia de las obligaciones laborales a
cargo del Departamento del Atlantico y Cobro de lo no debido, scbre las demas excepciones no

habra pronunciamiento ante la negativa de las pretensiones.

? CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota, D.C., veintitrés (23)
febrero de dos mil doce (2012) Radicacion namero: 05001-23-26-000-1994-00558-01(20810) Actor:
SISTEMAS INTEGRADOS ELECTRICOS LTDA. SINTEL LTDA. Demandado; DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA.
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4.5. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico,
en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion objetiva, pues la
expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una imperiosa condena en
costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal, sino un andlisis factico
juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de cuentas, es el objetivo Gltimo

del derecho y de {as decisiones judiciales.®

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente, expreso

lo siguiente:

1)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado Wifliam
Hernandez Gomez'” sentc posicion sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquelfa oporfunfda’d se determiné el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por lo
siguiente:

a) El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de /a
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —-CCA-a
unc «objetivo valorativos —CPACA-,

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas regias del
CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativos porque se requiere que en ef
expediente el juez revise si fas mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios def proceso y con la actividad def abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la

mala fe o temeridad de las partes.™

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Repubtica y por autoridad de la ley,

5 sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO ~.TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

* Consejo de Estado, Sala de lo Centencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Consejerc ponente: Dr. William
Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: (8-001-33-33-002-2014-00343-00
DEMANDANTE. MILAGROS ESTHER TRUYOL RUDAS
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA CVALLE
RESUELVE

PRIMERQ: DECLARAR probadas las excepciones de pago, Inexistencia de las obligaciones
laborales a cargo del Departamento del Atlantico y Cobro de lo no debido propuestas por el
DEPARTAMENTQ DEL ATLANTICO, por las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de ia demanda del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho impetrada por la sefiora MILAGROS ESTHER TRUYOL
RUDAS, contra el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2014-00343-00, por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente sentencia..
TERCERO: No condenar en costas a la parte Demandante.

CUARTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

QUINTO: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rama Judidal .
b Consejo Supertar de la Judicatura

Republica de Colombia

SIGCMA-5GC

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrative del Atlantico
JUZGADOQ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00

DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,

INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

TEMA

SANCION MORATORIA
POR NO PAGO OPORTUNO DE CESANTIAS DEFINITIVAS A DOCENTES

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefora LESVIA DEL CARMEN FERRER
DE CORENA contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL, de conformidad con los articulos 182 y 187 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en

los siguientes términos:
Il. ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el
siguiente petiturm. '

“1. Que se declare fa nulidad absoluta del Oficio 2014680 de Julic 01
de 2014 mediante el cual se negd la solicitud de Indemnizacion

Moratona.

2. Que se ordene a la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio restablecer
el derecho que le asiste a mi poderdante en el sentido que se

reconozca y ordene el pago de la indemnizacion moratoria por el no
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00
DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL ¥ PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

reconocimiento y pago oportuno de la cesantia parcial reconocida a
mi poderdante mediante Resolucion No. 01399 del 13 de marzo de
2012, condenando a la Nacién por moratonos por un total de 245
dias, a razén de un (1) dia de salario por cada dia de retardo,
tomando como base el salario acreditado, de conformidad con las
leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y demas normas concordantes y

complementarias.

3. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte
demandada.

4. Que se ordene el cumplimiento de la Sentencia en y dentro de los
términos de los articufos 192 al 195 del C.PA.CA.

5. Que se -me reconozca la correspondiente personeria juridica.”
2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

"1..La seflora LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA presta

sus servicios al Distrifo de Barranquilla como docente oficial.

2. Mi poderdante en su calidad de docente oficial solicito el
reconocimiento y pago de una Cesantia en forma parcial el dia 18 de
octubre de 2011 y radicada por la administracion Distrital bajo ef
No. 2011-CES-036153 de fecha 09 de noviembre de 2011.

3. Dando sucesiéon cronolégica de los hechos y de acuerdo a lo
anotado en el punto anterior la Secretaria de Educacién del Distrito
de Barranquifia en representacién de la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocié y ordeno el pago de la Cesantia en forma
parcial a mi poderdante mediante la Resolucién No. 01399 def 13 de
marzo de 2012,

4. La Secretana de Educacién del Distrto de Barranquilla en
representacién de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio dio a
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00

DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA

DEMANDADQ: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

conocer ef acto administrativo relacionadc en el hecho anterior
mediante fa nofificacién personal que se hizo a mi defendida el dia
12 de julio de 2012, es decir, que éste ente se tomd un periodo de
180 dias habiles para resolver la solicitud de cesantia parcial ya

referenciada.

5. Ef Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizo
el dia 21 de septiembre de 2012 el pago de la cesantia reconocida,
segun desprendible de pago adjunto.

6. En sede Gubernativa se elevd el dia 09 de junio de 2014 solicitud
a fa parte demandada con el propdsitc que se le ordenara el

reconocimiento y pago la indemnizacion moratoria a mi poderdante.

7. La entidad demandada en respuesta a la solicitud indicada en el
hecho anterior profiriéd el Oficio No. 2014680 de Julio 01 de 2014,
negando el reconocimiento y pago de la indemnizacién moratona.

El dia 03 de diciembre de 2014 se llevo a cabo la audiencia de
conciliacién extrajudicial en fla Procuraduria 61 para asuntos
administrativos de la ciudad de Barranquilla, la cual se declaré fallida

sequn constancia proferida por ese despacho.”
2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacion las

siguientes:
< CONSTITUCIONALES: Articulos 23 y 53 de la Constitucién Politica de Colombia.

4 LEGALES: Articulos 5, 6 y 9 del C.PA.CA y demas normas concordantes,
articulos 1° y 2° de la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por los
articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006.

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion:

En resumen, en el acapite del concepto de violacidn, se argumenta que la parte
accionada incurrié en violacién de los articulo 1° de la Ley 244 de 1995 y 4° y 5° de la Ley
1071 de 2006, manifestando que dichas normas son las que indican los términos que
tiene la administracién para expedir los actos administrativos que reconocen las cesantias

de los empleados publicos.
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTCO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00
DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIQ DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

Asi mismo, el apoderado del extremo activo afirma que la parte accionada incurrié en
mora en el reconocimiento de la cesantia parqial reconocida al demandante, teniendo en
cuenta que la peticion se efectud el 18 de octubre de 2011 y el acto administrativo del
reconocimiento de la cesantia fue notificado el 12 de julio de 2012, habiendo vencié el
termino para el 09 de noviembre de 2011 de conformidad con el articulo 1° de Ja ley 244
de 1995 y en concordancia con el articulo 4° de la ley 1071 de 2006, por lo que aduce que
la parte demandada incurrid en mora en el reconocimiento de cesantias de conformidad
con las normas anteriormente citadas.

2.2, CONTESTACION DE LA DEMANDA

221 NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACKONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG -

La entidad demandada, esto es, La Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, contestd la demanda de manera extemporanea’.

2.2.2. DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL. V

La entidad vinculada, esto es el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, presenté escrito de

contestacion de demanda extemporaneamente?.

2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. La sefiora LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA, actuando por medio de
apoderado, presenté demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL, tendiente a obtener de esta jurisdiccién la declaratoria de
nulidad del acto administrativo demandado y en consecuencia el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria de conformidad con lo establecido en los articulos 1° y 2° de la
Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por los articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de
20086.

2.3.2, La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 11 de

diciembre de 2014, y por la formalidad del reparto le correspondié conocer del asunto

! Véase Folio 68 del cuaderno principal.
2 Vféase Folic 68 de! cuaderno principal.
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00

DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA

DEMANDADO: NACION - MINISTERIG DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL ¥ PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION

DISTRITAL

epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, quien la recibié
en la secretaria del despacho el mismo dia 11 de diciembre de 20143,

2.3.3. El Despacho mediante auto fechado 27 de enero de 2015* resolvid inadmitir la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, a efectos de que
se subsanara las falencias de que adolecia.

2.3.4. Corregida los vicios advertidos por el Juzgado en el auto de inadmision, esta
agencia judicial mediante auto de 17 de marzo de 2015° resolvié admitir la demanda,
ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministerio Publico y a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.5. El Despacho mediante auto fechado 15 de septiembre de 2015° ordend la
integracién de Litis Consorcio Necesario por con el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL
Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL,
ordenando ademas la citacion del ente territorial para que compareciera al proceso en |0s

términos de Ley.

2.3.6. La entidad demandada, esto es NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL -~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.- FOMAG, y el ente territorial vinculado, estc es el DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION

DISTRITAL, presentaron sus escritos de contestacion de demanda extemporaneamente’.

2.3.7. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 13 de mayo de 2016 el
despacho celebrd audiencia inicial obligatoria® reglada por el articulo 180 del CPACA,

hasta la fase de decreto de pruebas.

2.3.8. El 08 de junio de 2016 se rituo la audiencia de pruebas® de que trata el articulo 181
del CPACA, la cual continué el dia 05 de julio de 2016 donde se cerro el periodo

probatorio y se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion™®.

2.3.9. Mediante auto de fecha 29 de julio de 2016"", este despacho resolvid declarar la
falta de competencia, y ordend el envio del expediente a los Juzgados Laborales del

Circuito de Barranquilla.

3 Véase folio 22 del cuaderno principal.

4 Ver folio 23 y reverso del cuaderno principal.

5 Ver folios 27 y reverso del cuaderno principal

& Ver folio 23 y reverso del cuaderno principal.

7 Véase Folic 68 del cuaderna principal.

& Véase folios 97 al 99 del expediente principal.

9 Ver folios 119 y reverso del cuaderno principal.

0 Ver folies 129 y reversa del expediente principal

" Ver folios 131 al 135 reverso del expediente principal
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL. DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00
DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
: PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

2.3.10. Mediante auto de fecha 27 de enero de 2017", el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Barranquilla resolvio promover conflicto negativo de competencia, y ordend el
envio del expediente a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, quien
mediante providencia del 16 de agosto de 2017*° determino asignar la competencia para
conocer del presente proceso del epigrafe al Juzgado Segundo Administrativo Oral de

Barranquilla.

2.3.11. Con auto de fecha 16 de febrero de 2018, se obedecié y cumplio lo dispuesto por

la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura™.

2.3.12. El 28 de agosto de 2018 el Despacho expidié auto para mejor proveer dentro del
proceso epigrafiado’, en el cual se resolvid oficiar al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria-
BBVA, para que certificara la fecha en que la FIDUPREVISORA S.A. giro a esa entidad
el valor de las cesantias parciales reconocidas a favor de la sefiora LESVIA DEL
CARMEN FERRER DE CORENA, identificada con la cédula de ciudadania No.
22.620.923, y que fueron cobradas el dia 21 de septiembre de 2012.

2.4. ALEGACIONES
2.4.1. PARTE DEMANDANTE

El apoderado del extremo activo en el presente litigio, no presentd alegatos de conclusion
dentro del término establecido.

2.4.2. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG.

No alegd de conclusion.

2.4.3. DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

La vinculada no presento alegatos de conclusion.
2.4.4. MINISTERIO PUBLICO

La procuradora delegada ante este despacho no conceptué en el presente asunto.

2 Ver folios 142 al 143 reverso del expediente principal
13 ver cuadernos 3 y 4 Conflicto de Jurisdicciones.

" Ver folio 145 del cuaderno principal.

5 Ver folios 157 y reverso del cuaderno principal.
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RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00
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Ill.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se
efectua agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia
causal de nulidad que pudiera invalidar in-toto o in-partis la actuaciéon procesal surtida

hasta la presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteadoc en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la Nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio N° 2014680 de Julio 01 de 2014, a través de! cual el Jefe de la Oficina de
Gestion Administrativa, negd la solicitud de indemnizacién moratoria de la demandante
sefiora LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA, identificada con la cedula de
ciudadania N° 22.620.923, y si en consecuencia a titulo de restablecimiento del derecho,
hay lugar a ordenar a ia demandada el reconocimiento y pago de la indemnizacion
moratoria que consagran las Leyes 244 de 1995, y 1071 de 2006, por el no pagd
oportuno de las cesantias parciales reconocidas a la docente mediante Resolucion N°
01399 del 13 de marzo de 2012.

Asimismo determinar cual es el periodo de causacién de la sancion moratoria solicitada

por la demandante.

4.3. TESIS.

La tesis que sostendra el despacho es que si hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, y en consecuencia ordenar a la demandada, esto es, NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG- FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-
FIDUPREVISORA, a titulo de restablecimiento del derecho, el reconocimiento y pago de
la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales a la
docente demandante LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA, de conformidad
con lo establecido en los articulos 1° y 2° de la Ley 244 de 1995 adicionada y
modificada por los articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006..

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www ramajudicial.gov.co Correo: admQ2bglia@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantice - Calombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00
DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL ¥ PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes

premisas.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marce Normativo vy jurisprudencial

4.4.1.1. Sanciéon por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales y

definitivas de los servidores publicos.

Por medio de la Ley 244 de 1985, el legislador establecié en cabeza de la entidad
empleadora la obligacién de liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas de los servidores publicos dentfo de los 15 dias siguientes a la solicitud del
interesado, para lo cual deberd expedir la resoluciéon correspondiente y tendra un plazo
maximo de 45 dias habiles a partir de la fecha en que adquiera firmeza el acto de
reconocimiento, so pena de que la entidad obligada deba pagar al titular un dia de salario

por cada dia de retardo hasta su pago efectivo, en los siguientes términos:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias
Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los drdenes,
la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si
reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un pfazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

" Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los

servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara

de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por

cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las

mismas, para lo cual solo bastara acreditar l1a no cancelacién

dentro del término previsto en este articulo.” (Negrillas y subraya

fuera de texto).
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Se establecié el término perentorio antes sefalado para fa liquidacion de las cesantias
definitivas, con el unico fin de procurar un actuar oportuno de la administracion en
beneficio del administrado, de manera tal que asi no se obtuviera respuesta frente al
derecho prestacional —cesantia- reclamado, surgia la posibilidad de reclamar la sancién,
evitando asi que la falta de respuesta o la respuesta evasiva le ocasionara perjuicio al

administrado.

4.4.1.2. La anterior disposicién fue modificada por la Ley 1071 de 2006, cuyo objeto fue la
reglamentacion del reconocimiento de cesantias definitivas o parciales de los
trabajadores y servidores del Estado. Su ambito de aplicacion son los miembros de las
Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, asi como los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria,
los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares

afilados al Fondo Nacional del Ahorro.

4.4.1.3. La citada disposicion adiciond la Ley 244 de 1995 para sefalar que los miembros
de las corporaciones publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territoriaimente y por servicios'® podran solicitar el retiro parcial de sus

cesantias en los siguientes casos:

“I. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion,
reparacion y ampliacién de la misma y liberacién de gravamenes del
inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge o compafiero(a)

permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o

compafiero(a) permanente, o sus hijos.”

4.4.1.4. Ahora bien, los articulos 4° y 5° ibidem establecieron los términos perentorios
para la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales y la sancion moratoria en caso

de incumpiimiento, a saber:

“Articulo 40. Términos. Dentro de los quince (15) dias _habiles

siquientes a la presentacion de la solicitud de liquidacién de las

cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios,

la_entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el

8 igualmente dispuso su aplicacion a los miembros de la fuerza puablica, los particulares que ejerzan funciones publicas en
forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajaderes del Banco de la RepUblica y trabajadores particulares
afiliados al Fondo Nacienal de Ahorro.
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reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la

resolucion correspondiente, si_reune todos los requisitos

determinados en la ley.

(...)

Articulo 50. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra

un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir

de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la

liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor

ptiblico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias

definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad

obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al

beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que

se haga efectivo el pago de las mismas, para lc cual sclo

bastara acreditar la no_cancelacidén dentro del término previsto

en este articulo. Sin embarqgo, la entidad podra repetir contra el

funcionario, cuando se demuestre gue la mora en el pago se

produjo por culpa imputable a_este.” (Subrayas y negritas del

despacho).

4.4.1.5. De las normas transcritas, se concluye que a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 1071 de 2006, toda entidad empleadora esta en la obligacion de liquidar, reconocer y
pagar el auxilio de cesantias, bien porque el servidor publico requiera un retiro parcial en
los casos previstos en la ley o con ocasion de la terminacidn del vinculo laboral, puesto
que la Ley 244 de 1995 dnicamente contemplé el plazo y la respectiva penalidad
pecuniaria de un dia de salario por cada dia de retardo hasta el pago efectivo de las
cesantias definitivas. Asi pues, la indemnizaciéon moratoria se concibe como una sancion
a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el proposito de
resarcir los dafnos que se causan a este Ultimo con el incumplimiento en el reconocimiento
y pago de la liquidacion, ya sea parcial o definitiva del auxilio de cesantia en los términos
de la mencionada Ley 1071 de 20086, la cual en el articulo 7° previé su vigencia a partir de

su promulgacién, esto es, el 31 de julio de 2006.

10
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4.4.1.6. Régimen de cesantias de los docentes

La ley 91 de 1989, establece el marco normativo de competencias en medio del cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio-FOMAG-, debe ejercer su tarea
principal, estoc es, atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacicnalizados vinculados antes o después de la expedicion de la norma y define las

competencias de la Nacion y de |las entidades territoriales.

De igual manera la ley 91 de 1989 dispone las fuentes de donde provendran los recursos
para gue el Fondo funcione; la prohibicidén de destinarlos para asuntos diferentes al pago
de las prestaciones del Magisterio y lo que tiene que ver con los procedimientos para la
realizacidén de convenios con las entidades territoriales para el cumplimiento de sus
funciones y objetivos (Articulos 8, 9, 10, 11, 12, 13 y 14).

En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numerat 3° del articulo 15 de la

norma citada, establece:

“3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magistenio
pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los dlftimos tres
meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y
para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sdlo con respecto a las cesantias generadas a partir def 1
de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocera y pagara un inferés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo,
liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que
resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de
fa Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional”.

11
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De lo anterior, se concluye que respecto de los docentes oficiales, la ley regula dos
situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza de su vinculacion: i} Docentes
nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, quienes
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes. ii) Docentes nacionales y los que se vinculen a
partir del 1° de enero de 1990 (sean nacionales o nacionalizados), se regiran por las

normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional.

4.4.1.7. Aplicacién de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, al

personal docente del sector oficial

» EIl reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las cesantias a los

servidores publicos es aplicable a los docentes oficiales.

Conforme lo ha indicado la Honorable Corte Constitucional en Sentencia de Unificacién
336 de 2017, los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio estan cobijados por un réegimen especial contenido en la Ley 91 de 1989, que
regula lo concemiente al reconocimiento de las cesantias. Sin embargo, esa normatividad
no contemplo si los docentes oficiales son beneficiarios del pago de la sancion moratoria

de esa prestacion.

Para el maximo Organo constitucional el régimen contenido en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2008, sobre el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria de las cesantias a los servidores publicos es aplicable a los docentes oficiales:

“8.2. Los docentes oficiales son acreedores de la sancion por la

mora en el pago de las cesantias, de conformidad con lo establecido
en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 20086.

8.2.1. El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento

efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad social.

La tardanza o falta de pago de las cesantias genera una afectacion
para el trabajador que desconoce a Ssu vez otras garantias
fundamentales y desdibuja el propésito mismo por el cual fueron
establecidas a su favor.

Segun se expuso, el auxilio de las cesantias es un derecho
irrenunciable de todo trabajador, que cumple con una importante
12
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funcién social ante la eventualidad del desempleo ¢ para satisfacer
otras necesidades vitales del trabajador y de su niucleo famifiar. Por su
propia naturaleza juridica, por ser una de las prestaciones sociales
mas importantes para los trabajadores y para su nuclec familiar, y por
tratarse de un respaldo econdmico para el acceso a bienes y servicios,
0 coma unico sustento en caso de quedar cesante, la tardanza o falta
de pago de las cesantias desestabiliza el bienestar social del

trabajador y transgrede la finalidad por fa cual fue instituida.

Precisamente, lo que se busca con el pago de esta prestacion social
es, por un fado, contribuir a la mengua de las cargas economicas que
deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva
y, por otro, en el caso del pago parcial de cesantias, permitir al
trabafador satisfacer ofras necesidades. £s por ello, que la efectividad
del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de
reconocer que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene
derecho al pago de sus cesantias, el Estado o el empleador demora
su pago durante un termino indefinido, que haria atn mas gravosa su

condicion de trabajador cesante.

Por_ser un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin

distincién _alguna, la Sala concluye que_en aplicacién de los

postulados __ constitucionales, la _ jurisprudencia __de _esta

Corporacidon sobre la naturaleza de las cesantias y a la luz de los

fratados internacionales ratificados por Colombia, a los docentes

oficiales les es aplicable el régimen general contenido en la Ley
244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de 2006, que contempla

la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancion por el

pago tardio de las cesantias previamente reconocidas. (Negrillas y

subrayas del despacho)'’

De igual forma, manifesté:

“ .. En la exposicion de motivos que acompario al proyecto de ley
que dio origen a la Ley 91 de 1989 “por la cual se crea el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, se sefialé que

7 Corte Constitucional, Sentencia SU336/17. Bogota D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017). ACCION

DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional
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este era puesto a consideracién con el &nimo de poner fin a las fallas
administrativas que constantemente obstaculizaban el pago oportuno
de las prestaciones sociales y los servicios médico asistenciales del
personal docente y administrativo oficial del pais, de crear un
mecanismo agil y eficaz para efectuar tales pagos y de garantizar el
buen manejo de los dineros recaudados a fravés de un Fondo
Especial{65].

Por su parte, el legisiador expuso como motivos para la promulgacién
de la Ley 244 de 1995 “por medio de la cual se fijan términos para el
pago oporfuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”, los siguientes:

“La vida diania ensefia que una persona especialmente en relacién a
los servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y
de tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque
requiera la liquidacion parcial 0 porque ha ferminado su vinculacion
laboral con la administracién, circunstancias éstas que fraen consigo,
como es sabido, la posibilidad y efectividad de corrupcion, porque
ante la necesidad econdémica del trabajador, se hace presente la
mordida o coima para los funcionanos que estan en fa obligacion de
hacer esos framites. Este hecho ongina ademas cierfo tipo de
favorecimiento y que se modifique el orden de radicacion de las

solicitudes, practicamente al mejor postor.

Ademas de este factor de corruptéla y tras la tortuosa espera,
cuando ef final se paga al trabajador su cesantia, tan sélo se le
entreqga lo que certificd la entidad patronal meses, y hasla afios,
atras, al momento de fa liquidacion. Ni un peso mas. No obstante que
fa entidad pagadora, los Fondos, durante todo ese tiempo han estado
trabajando esos dineros a unos infereses elevados, con beneficio
para la institucién, pero sin ningun reconocimiento para el

trabajador...”®

'8 Corte Constitucional, Sentencia SU336/17. Bogoté D.C., dieciccho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017). ACCION

DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional
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Puede concluirse que la finalidad de la Ley 244 de 1995, al establecer un término
perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas, era que la administracién
expidiera la resolucién en forma oportuna y expedita para evitar perjuicios a los

trabajadores.
En palabras de la Corte Constitucional:

“...Su objetivo fue desarroifar el inciso final del articufo 53 de la
Constitucién, en virtud del cual la ley no puede menoscabar Ja
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores. Ello,
en tanto los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados
ocportunamente, entre otras razones, porque ese fruto es el sustento
de los trabajadores y sus familias, razén por la cual, el pago de la
cesantia definitiva debe ser oportuno, pues precisamente la finalidad
de esta prestacion es la de eniregarfe al trabajador una suma de
dinero para safisfacer sus necesidades inmediatas al retiro y en

proporcion af tiempo servidor.”®

Ahora, en cuantc a la expedicion de la Ley 1071 de 2006 ‘por medio de la cual se
adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regufa el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelacion”, el Legislador explicd que analizado el articulo 53 de la Carta era posible
deducir gue las leyes expedidas en materia laboral debian tener en cuenta el principio de
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, para todos los
trabajadores, sin excepcién, o que significa que la normatividad no puede ser diferente

entre el sector publico y el sector privado.

La Honorable Corte Constitucional en la Sentencia SU 336/97, consideré que “ La
voluntad del Jegisfador al implementar el auxilio de cesantia asi como la sancion por la
mora en ef pago de fa misma, fue garantizar los derechos a la sequridad social y al pago
oportuno de las prestaciones sociales de todo trabajador, independientemente de si este
pertenece al sector publico o al privado. Para elfo, buscé implementar un mecanismo agil
y eficaz que permitiera garantizar de manera efectiva un sustento que se toma basico
para ef sostenimiento del trabajador y de su nucleo familiar. Por esa razén, acoger una
postura en virtud de la cual se acepte que los docentes estatales no son beneficiarios de

la sancién moratoria de las cesantias no solo contraria esa voluntad del Legislativo y las

12 Corte Constitucional, Sentencia SU336/17. Bogota D.C., dieciocho (18).de mayo de dos mil diecisiete (2017). ACCION
DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional
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razones por las cuales fue incluida dentro del ordenamiento juridico una prestacion social

de esa naturaleza, sino que transgrede los fundamentos constitucionales en los cuales se

sustentaron los proyectos de ley que ahora regufan la matena.”

De igual manera considera, en el mismo sentido, el Organo de Cierre Constitucional que

la aplicacidén del régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley

1071 de 2006, a los docentes oficiales, se adecua a {os postulados constitucionales:

“...La aplicacién del régimen general contenido en la Ley 244 de
1995, modificado por la Ley 1071 de 2006, a los docentes oficiales,
en lo que tiene que ver con el pago de la sancidén moratoria, se
soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de la
labor desempefiada por los docentes que les olomga un trato
equivalente al de los empleados publicos, independientemente de
que no estén catalogados de manera expresa como tales, y en la
intensién misma def legislador de fijar el ambito de aplicacion de la
Ley 1071 de 2006 para todos los funcionanos publicos y servidores
estatales de las tres ramas del poder, dentro de los cuales, segun lo
ha entendido esta Corporacion, se entienden incluidos los docentes

del sector oficial en razén a sus funciones y caracteristicas.

Bajo ese entendido, la aplicacion de este régimen a los docentes
esfatales se adecua a los postulados constitucionales, por fas

sigufentes razones:

(i) El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento
efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad social, y
desarrolla la finalidad constitucional por fa cual fue establecida esa
prestacién social bajo el principio de integralidad. De igual forma, se
acompasa con lo establecido en los diferentes tratados

internacionales sobre la matena ratificados por Colombia.

(i) En la exposicion de motivos de la iniciativa legislativa de fa Ley
1071 de 2006 se sefialo que su ambito de aplicacion cubre a todos
fos funcionarios publicos y servidores estatales de las tres ramas def
poder, asi como a las entidades que prestan servicios publicos y de
educacién, es decir, involucra a todo el aparato del Estado no sofo a

nivel nacional sino territonal.
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(i) Al igual que los demas servidores publicos, los docentes oficiales
en calidad de trabajadores tienen derecho a que se les reconozcan
pronta y oportunamente sus prestaciones sociales, por lo que
proceder en conlrario significarfa desconocer injustificadamente el
derecho a la igualdad, respecto de quienes si les fue reconocida la

sancion por la mora en ef pago de las cesantias.

(ifi) Existen importantes  semejanzas entre Ilas caracleristicas
usualmente atribuidas a la figura de los empleados publicos y las que
son propias del trabajo de los docentes oficiales, a saber: perfenecen
a la rama ejecutiva, cumplen denfro de elfa una tarea fipicamente
misional respecto de la funcion que compete a las secrefarias de
educacion de las entidades fterritoriales y, en su momento, al
Ministerio de Educacion Nacional, se encuentran sujetos a un
regimen de carrera y su vinculacion se produce por efecto de un

nombramiento.

(iv) En tanto fos docentes oficiales no han sido ni podrian ser
ubicados como parte de ninguna de las otras especies de servidores

publicos, han de ser considerados como empleados publicos.

(v} El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de la aplicacion
del Sisterna Integral de Seguridad Social a los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.”*®

Las siguientes son las conclusiones a las cuales arribd la Corte Constitucional en su
estudio de aplicacion de la Ley 244 de 1985, modificada por la Ley 1071 de 2006 al

Sector Docente:

“9.1. Los docentes estatales se encueniran cobijados por un
régimen especial contenido en ef articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en

la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la

sancion moratoria de las cesantias, surge el inferrogante acerca de si

# Corte Constitucional, Sentencia SU336/17. Bogota D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017). ACCION

DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional

Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1

Barranquilla — Atlantico - Colombia

\





MED!O DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00481-00
DEMANDANTE: LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con sustento en
qué normatividad pueden reclamarna,

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para el
reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los servidores
del sector publico. No obstante, de la lectura de la norma citada no
es posible concluir que la misma sea aplicable de manera directa a
los docentes del FOMAG.

8.2. La Sala Plena de esta Corporacién considera que aquellas
personas que se desempefian como docentes alf servicio def Estado
tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun
se evalue en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en fa Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,

unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto;

(i} Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir @ la mengua de las cargas econdémicas que deben
enfrentar los asalanados ante el cese de la actividad productiva, y
por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacion.
Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la seguridad social
se desdibuja cuando a pesar de reconocer gue un trabajador,
cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus
cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante un

término indefinido.

(i) Aungue los docentes oficiales no hacen ban‘e de fa categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos uitimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989,

(iif) Desde la exposicién de motivos de esta normatividad, fa intencion
del legistador fue fijar su ambilo de aplicacion a todos los

funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
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todo ef aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino fambien

territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la
seguridad social de fos docentes oficiales, en condiciones de
igualdad con los demas servidores publicos a quienes de manera
directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de sus

prestaciones sociales.

(v} Si bien los operadores judiciales son auténomos e independientes
en el gjercicio de sus funciones, mantener dos posturas contranas
schre ef asunto objeto de estudio por fa Junisdiccion Contencioso
Administrativa genera como consecuencia la vulneracién del derecho
a la igualdad de quienes se encuentran en la misma situacion factica
y desconoce el principio de seguridad juridica que irradia fas

actuaciones de las autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de fos servidores publicos a los
docentes oficiales en materia de sancion moratoria resulfa ser la
condicion mas beneficiosa y, en esa medida, la que se adecua
mayormente y de mejor manera a 10s principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, particularmente, al prncipio de

favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion.

(vii) Si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en
sede de nulidad y restablecimiento del derecho atin no habia sido
proferido ef fallo en el que esfta Corporacion abordé de manera
definitiva el asunto, ya existia al menos un precedente sobre la
materia que aproximaba a un entendimiento distinta al que se llegd
en dichas providencias en sede contenciosa (senterfcia C-741 de
2012).74

4.4.1.8. Sancion Moratoria docente a la luz de la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-
SlI-012-2018 (SUJ-012-52) de 18 de julic de 2018, proferida por el H. Consejo de

Estado.
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E! érgano de Cierre de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa- Seccién Segunda, en

reciente sentencia de unificacién de fecha 18 de 2018, después de realizar un estudio de

la procedencia, respecto a la aplicacion, de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley

1071 de 2006, al Sector Docente y de determinar que por principios de igualdad y

favorahilidad si se le aplican las disposiciones contenidas en ellas, decidid unificar

jurisprudencia en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pago tardio de las

cesantias, en el siguiente sentido:

i) "En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas
y parciales se expida por fuera del términc de ley, o cuando no se
profiere; la sancion moratoria corre 70 dias habifes despues de
radicada la solicitud de reconocimiento, término gue corresponde a: i)
15 dias para expedir Ia resolucion; i) 10 dias de efecutoria del acto; y

i) 45 dias para efectuar ef pago.

ii) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe
ser notificado al interesado en las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez se verifica la nofificacion, iniciara el computo del
término de efecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término
dispuesto en la ley*? para que la entidad intentara notificario
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle
el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio.
Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los terminos de
notificacion y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a partir del dia
qgue asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los férminos de
notificacion correran en contra del empleador como computables

para sancion moratoria.

iii)Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correra 1 dia despuées
que se notifiqgue el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto,
fos 45 dias para el pago de la cesantfa, correran pasados 15 dias de
interpuesto.”

De igual manera, la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, adoptd las siguientes

decisiones respecto a la aplicabilidad de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071

de 2006 a los docentes oficiales:

22 Articulo 69 CPACA.
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- Unifico jurisprudencia para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor

publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto
a sancién moratoria por mora en el pago de las cesantias.

- Sentod jurisprudencia para sefalar que, tratandose de cesantias definitivas, el salario
base para calcular la sancidon moratoria sera la asignacién basica vigente en la
fecha en que se produjo el retiro del servicic del servidor publico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion basica vigente al momento de |la causacion de la mora sin que varie por

la prolongacién en el tiempo.

- Sento jurisprudencia para sefalar que es improcedente la indexacién de la sancidén
moratoria por pago tardio de las cesantias, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA.

- Senald que el efecto de la presente sentencia de unificacién seria retrospectivo, v
por ende, aplicable de manera obligatoria a los tramites pendientes de resolver en
sede gubernativa y judicial. Pero haciendo especial énfasis en que dicha providencia
no podria aplicarse de manera retroactiva, pues debia respetarse el principio de la

cosa juzgada de los conflictos decididos con antelacién.

- Finalmente manifestd que al reconocer un derecho, seria extensible en los términos
previstos en los articulos 10, 102 y 269 del CPACA.

4.5. CASO CONCRETO

Descendiendo al case materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y
Restablecimiento de! Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas -

probatorias.
4.5.1. Hechos Probados - Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, quedd demostrado gue, mediante Resolucion No.
01389 del 13 de marzo de 2012, e fue reconocido el pago de una cesantia parcial a la
docente demandante LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA por parte de la
Alcaldia Distrital de Barranquilla-Secretaria de Educacion (folios 16-17 del cuaderno

principal y folios 5-7 cuademo 2 antecedentes administrativos)

2. Que conforme al volante de pago identificado con usuario CE27049, el Banco BBVA,
con fecha de 21 de septiembre de 2012, se canceld a la sefiora LESVIA DEL CARMEN
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FERRER DE CORENA, la suma de CINCO MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL ($
5.000.000). (Folio 19- cuaderno principal)

3. Que la sefiora LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA manifiesta en el punto
86° de los hechos de la demanda que presentd peticién ante la Secretaria de Educacién
del Distrito de Barranquilla-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia
09 de junio de 2014, para lo cual allegé con la demanda el oficio No. 2014680 de fecha 01
de julio de 2014, expedido por la Secretaria de Educacion del Distrito de Barranquilla- Jefe
de Oficina de Gestion Administrativa, en respuesta a la peticiéon formulada, y con
referencia “RESPUESTA A SOLICITUD DE INDEMNIZACION MORATORIA POR EL NO
PAGO OPORTUNO DE UNA CESANTIA PARCIAL RECONOCIDA MEDIANTE
RESOLUCION No. 01399 DE FECHA 13/03/2012” (Folio 13-14 del cuaderno principal);

4. Que conforme al texto de la Resolucion N° 01399 de 13 de marzo de 2012, a través de
la cual se le reconoce a la demandante el pago de sus cesantias parciales y que fue
apcrtada no solo con la demanda, sino con los antecedentes administrativos, (folios 16-17
del cuaderno principal y folios 5-7 cuadernc 2 antecedentes administrativos), la peticidon
de reconocimiento de cesantias parciales fue radicada el dia 09 de noviembre de 2011
con el N° 2011-CES-036153.

5. Que la sefiora LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA, se vinculé al servicio
docente el 06 de marzo de 1995 segun el formato unico para la expedicion de certificado
laboral, visible a folios 2-3 cuaderno 2 antecedentes administrativos.

Es importante precisar que, los documentos a los que se han hecho alusidn como
premisas probatorias no fueron tachados de falso por las partes en litigio.

4.6. Anélisis critico de las pruebas frente al marco juridico

De acuerdo con la valoracion probatoria efectuada, se encuentra acreditado que la
peticién de reconocimiento se presentd el 09 de noviembre de 2011 (Conforme al texto
de la Resolucion N° 01399 del 13 de marzo de 2012, a través de la cual se le reconoce a
la demandante el pago de sus cesantias parciales, acto administrativo que no solo fue
aportado con la demanda, sino con los antecedentes administrativos visibles a folios 16-
17 del cuaderno principal y folios 5-7 cuaderno 2 antecedentes administrativos, la cual no
fue tachada de falsa por las partes en el presente litigio, por lo que el término de los 15
dias de gue trata la Ley 1071 de 2006, vencié el 01 de diciembre de 2011, pero la

entidad nominadora solo expidid la resolucién hasta el 13 de marzo de 2012, con pago
puesto a disposicion el dia 14 de septiembre de 2012.
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Por consiguiente, le asiste razdn a la demandante al reclamar la indemnizacién moratoria
por pago tardio de cesantias parciales; pues, tal y como senald la sentencia de unificacion
de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado CE-SUJ-SIH-012-2018 (SUJ-012-S2) de
18 de julio de 2018, en el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas se
expida por fuera del termino de ley, la sancién moratoria corre 70 dias habites después de
radicada la sclicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para

expedir fa resolucion, ii) 10 dias de ejecutora del acto y iii) 45 dias para efectuar el pago.

En consecuencia, debido al retardo de la entidad en el reconocimiento de las cesantias,

debera efectuarse el conteo a partir de la reclamacion de las cesantias definitivas, asi:

Término Fecha ‘ Caso concreto
Fecha de la reclamacion de las
cesantias parciales 09 de -
noviembre Fecha de reconocimiento: 13 de marzo

de 2011 de 2012

Vencimiento del término para el
reconocimiento - 15 dias (Art.

4° L. 1071/2008) 01 de Fecha de pago: 21/09/2012
diciembre
de 2011
Vencimiento del término de Periodo de mora: 20 de febrero de 2012

ejecutoria - 10 dias (Art. 76 hasta el 20 de septiembre de 2012

CPACAZ) 16 de
diciembre
— —— de 2011 Dias de mora desde el 20 de febrero de
Vencimiento del término para el
pago - 45 dias (Art. 5° L. 2012 hasta el 20 de septiembre de 2012
1071/2006) 20 de
febrero de
2012

Tal como se evidencia del acerve probatorio que obra dentro del expediente, se causo un
periodo de mora desde el 20 de febrero de 2012, esto es, al dia siguiente del
vencimiento del plazo legal de los 70 dias habiles para el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales.

En cuanto al limite final, por disposicidn del paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de
20086, se deberian causar hasta el dia anterior en que se hizo efectivo el pago de la suma

reconocida por las cesantias definitivas, esto seria el 20 de septiembre de 2012.

B ARTIGULO 76. OPORTUNIDAD Y PRESENTACION. Los recursas de reposicién y apelacion deberdn interponerse por
escrita en la diligencia de notificacién personal, o dentro de Jos diez (10} dias siguientes a eila, ¢ & fa notificacién por aviso,
o al vencimiento del término de publicacion, segin el caso. Los recursos confra los actos presuntos podran inferponerse en

cualquier tiempo, safvo en el evenfo en que se haya acudide ante ef juez.(...)"
23
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En este punto, es preciso sefialar que las porciones de sancion causadas no se encuentra
afectas por el fendbmeno extintivo de la prescripcion, de conformidad con el articulo 151
def Codige de Procedimiento Laboral, cuya aplicacion tiene lugar en virtud de la sentencia
CE-SUJ2 No. 004 de 25 de agosto de 2016 proferida por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, mediante la cual unificd el criterio jurisprudencial para sefalar que en los
asuntos relfativos a sancién moratoria ésta sera la disposicion que debe invocarse al
efecto. Al respecto seftala que la peticidn que debe tenerse en cuenta para contabilizar la
prescripcion es aquella concerniente a la sancién, al no ser accesoria a la prestacion

social — cesantias.

La demandante solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria contemplada en
la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, el 09 de junio de 2014, por el no pago
oportuno de las cesantias parciales;, como el periodo de mora es del 20 de febrero de
2012 hasta el 20 de septiembre de 2012, no se configurd prescripcion extintiva de tres
(03) anos contenida en el articulo 151 ibidem; por lo tanto, no ha operado el fenébmeno

extintivo.

En consecuencia, de lo anterior concluye este despacho que las pretensiones de la
demanda tiene vocacion de prosperidad, pero solo en la forma en que 1o dispondra este
juzgado; por lo tanto en la parte resclutiva de esta sentencia se declarara la nulidad del
Oficio N° 2014680 de 01 de julic de 2014, proferido por la Jefe de Oficina de Gestion
Administrativa del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, a través del cual
se le negb a la demandante sefora LESVIA DEL CARMEN FERRER DE CORENA, el
pago de la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de sus cesantias parciales y
en consecuencia, se ordenara a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer
y pagar de un dia de salario por cada dia de retardo a la sefiora LESVIA DEL CARMEN
FERRER DE CORENA desde el dia 20 de febrero de 2012 hasta ¢l 20 de septiembre
de 2012, la cual se liquidara con base en la asignacién basica vigente al momento de |a
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo, tal y como lo
expresé en Honorable Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-012-
2018 (SUJ-012-S2) de 18 de julio de 2018, que al sentar jurisprudencia dispuso:

“(...) tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular
fa sancidn moratoria sera fa asignacion basica vigente en la fecha en
que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia
de las cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para

el mismo efecto la asignacién basica vigente al momento de la
24
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causaciéon de la mora sin que varie por la prolongacion en el
tiempo (...)” (Negritas fuera del texto)

4.7 EXCEPCIONES.

4.7.1. La demandada NACION — MINISTERIQ DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, contestd la demanda

de forma extemporanea.

4.7.2. L.a entidad vinculada, esto es DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, presentd escrito de

contestacion de demanda extemporaneamente.

4.7.3. Prescripcion.

En el caso que nos ocupa, el Despacho analizara de oficio la excepcién de prescripcion

para lo cual, se hara miramiento a la norma que hace referencia a la prescripcion trienal.

El Decreto 3135 de 1968, en su articulo 41 prevé:

‘Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribirén en tres afios, contados desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe Ia
prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

Igualmente, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, ensefa:

“1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
decreto 3135 de 1968 y en este decretc prescriben en tres afios,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible...”

Ahora bien, atendiendo la sentencia de Unificacién del Consejo de Estado, en lo que
concierne a la prescripcidén trienal consagrada en el articulo 151 del Cédigo de
Procedimiento Laboral, en el presente asunto no opero dicho fendmeno, por cuanto el
derecho a exigir el pago de la sancién moratoria inicio en septiembre de 2012 y la
peticion de la sancion moratoria se efectud el 09 de junio de 2014 y la demanda de

nulidad y restablecimiento del derecho se presento de la referencia se presentd el 11 de
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diciembre de 2014, cuando no habia transcurrido el termino de tres (3) aftos, tal Como se

desprende de la norma legal en cita y del acervo probatorio arrimado al expediente.

"ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el {fempleador}, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la

prescripcion pero séfo por un fapso igual.”

El despacho observa que conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, en el
presente asunto no hay derecho al reconocimiento de interés de ninguna naturaleza, nj a

la indexacién de las sumas de dinero que resulten a favor de la demandante.

5. COSTAS

No se condenara en costas a las partes Demandada y Vinculada, como quiera que no se
evidencié una conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal
Administrativo del Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a
una regulacion objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no
conlleva a una impericsa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u
otro acto procesal, sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia
como fa cual a fin de cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisicnes

judiciales.?

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

“..)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Herndndez Gémez'” senté posicion sobre la condena en costas en
vigencia def CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio
objetivo-valorafivo para la imposicion de condena en costas por Jo
siguiente;

a) El legisiador infrodujo un cambio sustancial respecto de fa
condena en costas, al pasar de un crterio «subjetivoy —CCA-a

uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

2 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO, o8
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b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondré» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en fa
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, eslo es,
con el pago de gastos ordinarios def proceso y con fa actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”*®

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrative Oral de Barranquilla

administrando justicia en nombre de ia Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del Oficio N° 2014680 de 01 de julio de 2014,
proferido por la Jefe de Oficina de Gestion Administrativa del Distrito Especial, industrial y
Portuario de Barranquilla, a través del cual se le negd a la demandante sefiora LESVIA
DEL CARMEN FERRER DE CORENA identificada con la cedula de ciudadania N°
22.620.923, el pago de la indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de sus
cesantias parciales, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la
presente sentencia que se profiere dentro del proceso de medio de controt de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora LESVIA DEL CARMEN
FERRER DE CORENA identificada con la cedula de ciudadania N° 22.620.923 contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, radicado con el No. 08-001-33-33-002-2014-00481-00.

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho a la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-
FIDUPREVISORA, a reconocer y pagar a la sefiora LESVIA DEL CARMEN FERRER DE
CORENA identificada con la cedula de ciudadania N° 22.620.923, la sancidn moratoria

por el no pago oportuno de las cesantias parciales, reconocidas a través de la Resolucion

2 Consejo de, Estado, Sala de lo Cantenciose Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccian A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacidn No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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N° 01399 del 13 de marzo de 2012, consistente en un dia de salaric por cada dia de
retardo, desde el 20 de febrero de 2012 hasta el 20 de septiembre de 2012, |a cual se
liquidara con base la asignacion basica vigente al momento de la causacién de la mora
sin que varie por la prolongacion en el tiempo, de conformidad con las razones expuestas

en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERQ: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO: No condenar en costas a las partes Demandadas y Vinculada.

QUINTO: Por Secretaria EXPIDANSE |as copias que correspondan conforme a la Ley,
en los términos sefalados por el articulo 114 del Cadigo General del Proceso. |

SEXTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEPTIMO: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rapblnag de Calambia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de 1o Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.|.P.,ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00125-00
DEMANDANTE: ALEJANDRO GERMAN VALLEJO MALDONADO
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA.

DEVOLUCIONES APORTES PARAFISCALES Y PATRONALES

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del proceso de medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por el senor ALEJANDRO GERMAN VALLEJO
MALDONADO, contra el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437
de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los

siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

2.1. PRETENSIONES

En el libelo de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se presenta como petitum,

lo siguiente:

“1.- Que se declare fa nulidad del acto administrativo —resolucién
No02952 de 27 de octubre de 2014- promovido por la Secretaria de
Educacion Departamental.

2.- Que como consecuencia de lo anterior, se le restablezca en su

derecho. ordenandose lo siguiente:

2.1. El pago de los intereses moratorios que se produjeron del

retroactivo salarial desde marzo del 2.011 hasta enero de 2.014.
2.2.- A la devolucion de aportes patronales
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2.3.- A la devolucion de aportes parafiscales.”

2.2, HECHOS

Los hechos narrados en la demanda son los que a continuacion se transcriben:

“1°.- £l Gobierno Departamental dio inicio, en virtud a las Leyes 60
de 1.993 y 715 de 2.001, en concordancia cor la Directiva Ministerial
No. 10 de 2.005, def MEN, por medioc de su Cartera de Educacién, al
Proceso Administrativo de Homologacion Indexado y Nivelacion

Salarial, a sus empleados administrativos.

2°%- El Ministerio de Educacién Nacional aprobd dicho proceso de
homofogacion a través del Oficio N. 2009EE30647 de fecha 3 de
junio de 2.009.

-

3°- Mediante la Resolucion 874 del 03 de marzo de 2011, Ja
Secretaria de Educacidon Departamental, reconocid los afios 1998,
1999, 2000. 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007 de
retroactivo  salarial de homeolcgacion por un  valor de
$153.497.063.00. sin embargo, solo se recibio valor en suma de §
125.138.728.00 provocandose una diferencia de $28.358.275.00.

4. Esta diferencia es producto de que la Secretaria de Educacion
Departamental aplico el decreto 1457 de 1997. Que no es mas que

un aumento en su salario para ese ario.

5. Que mediante oficio No 2013EE34201 de junio 11 de 2013, el

MEN aprobd el nuevo estudio de homologacion.

6. Que mediante oficio No 2013EE34201 de junio 11 de 2013. el

MEN aprobo el nuevo estudic de homologacion.(sic)

7. Mediante la Resoclucion No 02952 de fecha 27 de octubre de 2014,
la secretaria de educacion departamental reconoce retroactivo de
fromologacién en valor de § 129.655.314.00 pesos y hace una serie
de descuentos que por su condicion de pensionado no e
corresponde hacerle, tales como cesantias, salud, pension y arp.

lgual, los aportes parafiscales.
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8. la Secretaria de Educacion Departamental en varias ocasiones ha
manifestado, y si esta consignado en la resolucion de marras:

que los valores parafiscales fueron contemplados en fa presente
resolucion pero no afecta los costos de los factores salariales ni
prestaciones...”. Se interpreta entonces, por parte de la secretaria de
educacion departamental, que estos valores e reflejan. pero no se fes

descuenta los beneficiarios de la homologacion.

9. consideramos que no se puede trasfadar al servidor publico -

funcionario- las equivocaciones de la administracion.

10. se llevo a cabo el agotamiento de la solicitud de concifiacion
prejudicial y esta fue faflida, por cuanto el comité de conciliacion de
Departamento del Atlantico. asi lo considero. De igual forma, se
manifiesta que tal solo el dia 19 de mayo se recibid constancia de no

conciliacion por parte de la procuraduria, por cuestiones de logistica.”

2.3. NORMAS VIOLADAS Y RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Senala el demandante como normas violadas de sus pretensiones las siguientes:

o Constitucional: Articulos 1, 8, 13 y 53.

¢ Legal: Directiva Ministerial No. 10 de 2005 - Oficio No. 2010EE233289 Oficina de Gestién
Territorial del MEN, articulos 138, 155, 161y 162 del CPACA.

% Resumen del concepto de la violacién

Advierte el demandante que la secretaria de educacion Departamental, realiza una nueva

liquidacion dentro del gobierno de la sefiora OGLIASTRI LEWIS, donde se aplica el decreto

1457 de 1997, de ahi la diferencia por la suma de $28.358.275 .00, con respecto a la Resolucion
Nc 874 d e03 de marzo de 2011.

Ademas, que el Decreto 1457 de 1997 se trata de un acto administrativo que cambié los codigos

y cargos a funcionarios adscritos a la Secretaria de educacidén Departamental en el gobierno del

doctor Roberto Espinosa Meola.

Que igualmente, cuando la administracion del Doctor Prasca hace la nueva liquidacion a mi

poderdante le aplica el Decreto 1457, cuandc ya en la anterior secretaria doctora Ogliastri lo

habia aplicado. ks decir, se esta aplicando doble.

Teléfona: 3R3005 Fxt: 2006, www ranaiudicial eovee Correo: adud)2balia g condop ranmyudicial ooy oo
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También, resalta que se trata de una perscna pensionada, luego no se le debe aplicar los
descuentos en aportes patronales ni parafiscales, siendo esto que la secretaria de educacion
debe devolver,

2.4, CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Departamento del Atlantico, contestd la demanda, a través de apoderado judicial,
oponiéndose a las pretensiones de [a demanda, en razon a que el ente territorial no ha
amenazado y mucho menos viclado derechos de rango legal o constitucional del sefior
ALEJANDRO GERMAN VALLEJO MALDONADO.

Propuso las excepciones de; : :
« Pago
» Inexistencia de la obligacién a cargo del Departamento del Atlantico.

s (Cobro de lo no debido

2.5. ACTUACION PROCESAL

2.5.1. La demanda en medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada,
fue presentada el 22 de mayo de 2015, y por la formalidad del reparto le correspondié conocer
a esta agencia judicial, quien mediante auto calendado 24 de junio de 2015, dispuso la

inadmision del presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho (fl. 23)

2.5.2. Subsanada fa demanda, el despacho profirié auto adiado 01 de julio de 2015, resolviendo
admitir la demanda (fl. 27), ordenando las notificaciones al Departamento del Atlantico —
Secretaria de Educacion Departamental, Ministerio Publipo y Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (folios 37-38) '

2.5.3. Conciuida la fase o etapa escritural, se celebré la audiencia inicial el 30 de septiembre de

2016 (visible a folios 82 - 83 del expediente), la cual se llevé hasta la etapa de pruebas.

2.5.4. En la audiencia de pruebas que se surtié el 30 de enero de 2017 visible a folio 94, se
ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, tal como lo dispone el
articulo 181 del CPACA.

2.6. ALEGACIONES

2.6.1. Parte Demandante

No alegod de conclusion

! Folio 21
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2.6.2. Parte Demandada — DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

En su escrito de alegaciones y haciendo un analisis de los cargos formulados en la demanda vy
lo probado en el proceso, el apoderado de la parte demanda Departamento del Atlantico reitera
lo manifestado en la contestacién de la demanda, en e sentido de que las pretensiones sean

despachadas desfavorablemente.

2.7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

l.a procuradora delegada ante este despacho, no conceptud en el presente asunto.
Il. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se han
cumplido todos los presupuestos sefalados por el C.P.A.C.A., y las etapas previstas por el
articulo 179 ibidem siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el control de
legalidad se practica agetada cada etapa del proceso en aplicacidén del articule 207 del
CPACA. y 42 numeral 12 det Codige General del Proceso, son deberes del Juez. No se

observa causal de nulidad in fofo o in partis de la actuacion procesai surtida la presente etapa.
V. CONSIDERACIONES

4.1. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacién dei litigio, el problema juridico que subyace en el caso sub examine,
se contrae a determinar si hay lugar o no a declarar la nulidad del acto administrativo
demandado, contenido en la Resolucion No 02952 de 27 de octubre de 2014 emanada de |a
Secretaria Departamental del Atlantico, a traves del cual se reconoce un retroactivo a raiz de la
homologacion al demandante sefior ALEJANDRO GERMAN VALLEJO MANLDONADQ, y si en
consecuencia a titulo de restablecimiento del derecho, hay lugar a ordenar a la demandada el
pago de intereses moratorios producto del retroactive salarial desde marzo del 2011 hasta
enero de 2014, la devolucidn de dineros que se descontaron por concepto de aportes
parafiscales, CAJACOP!, ICBF, SENA, ESAP, escuelas e instituciones industriales y técnicas,
la devolucién de los dineros que se descontd por el aporte patronal de ARP y a no tenerlo

como deudor de la demadada.

4.2. TESIS DEL. DESPACHO

La tesis que sostendra el despacho en el presente asunto, €s que se negaran las pretensiones
de la démanda, en razén a que él demandante, sefior ALEJANDRO GERMAN VALLEJO
MALDONADO, no demostro que la entidad demandada haya incurrido en las causales de
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nulidad de infraccion de las normas en que debia fundarse y falsa motivacion, consagradas en
el inciso 2° del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estan respaldadas por las siguientes

premisas normativas y probatorias.

4.3. MARCO NORMATIVO

La Ley 60 de 1993, en su articulo 6° establecio que corresponde a la ley y a sus reglamentos,
senalar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de perscnal docente y
administrativo de los servicios educativos estatales. Es asi, como {a Resolucion No. 2171 de
2006, expedida por el Ministerio de Educacién Nacional, dispuso el deber de los Departamentos
en homologar los cargos administrativos que recibio de la Nacion por efectos de la certificacion
otorgada en vigencia de la Ley 60 de 1983 nivelando vy liquidando la deuda desde la fecha en
que cada administrativo fue incorporado a la planta de cargos del Departamento hasta el dia

anterior a la fecha de actualizacion en ndmina del cargo homologado y nivelado.

La Ley 715 de 2001, en sus articulos 34 y 38 prescribié el procedimiento a seguir para
incorporar las plantas financiadas con recursos del Sistema General de Participaciones, antes
Situado Fiscal, el cual se debia llevar a cabc a mas tardar el 21 de diciembre de 2003, y para
ello, se debia realizar previamente un estudio técnico a fin de fijar las plantas de personal
docente, directivo docente y administrativos de los planteles educativos, y luego realizar la
provision de dichos cargos en la plantas de personal adoptadas por las entidades territoriales

para la prestacidon del servicio educativo, incorporandolos a las mismas.

El Ministerio de Educacién Nacional a través de la Directiva Ministerial No. 10 de 30 de junio de
2005, en aras de acompanar a las entidades territoriales que habian adelantado su proceso de
certificacion en educacion, determiné los criterios para llevar a cabo la homologacion de cargos
y la nivelacion salarial del personal administrativo, y establecio los criterios y pasos a tener en
cuenta en dicho proceso. Asi mismo, sefiald que la deuda por concepto de retroactividad en
aqueillos eventos en que la homologacion y consecuente incorporacion conlleve la nivelacion de
salarios, cuando no procede la incorporacion horizontal, siempre bajo el supuesto de la no
desmejora en modo alguno de las condiciones laboral, salarial y prestacional, se asumiria con

Recursos del Sistema General de Participaciones previa disponibilidad presupuestal.

De acuerdo a lo anterior, l0s entes territoriales, previo proceso de homologacién y nivelacion,
debia ajustar sus plantas de personal, lo que conllevo a que presentaran costos adicionales en
las plantas administrativas que dieron origen a diferencias salariales a favor de. algunos

funcionarios y que fueron asumidas por la Nacion.

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Telatono: 3883005 Ixt 2060 wawyramaudicin] eov.co Correo: gdmU2bglla’d condo remajielicial cov.co
Barranquilin = Allantico - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00125-00

DEMANDANTE: ALEJANDRO GERMAN VALLEJO MALDONADO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Para llevar a cabo tal proceso el Ministerio de Educacion Nacional mediante oficio
2009EE306847 de mayo de 2009, expidid concepto favorable al gobiermno departamental dentro
del proceso de homologacién de cargos y nivelacion salarial, motivo por el cual, fue expedido el
Decreto No.000208 de 24 de junio de 2009 por medio del cual se homologa y se nivelan
salarialmente los cargos administrativos de la Secretaria de Educacion y de Instituciones
Educativas del Departamento del Atlantico, financiados con recursos del Sistema General de
Participaciones, por parte del Departamento del Atlantico, acogiendo lo dispuesto en el
concepto del Honorable Consejo de Estado-Sala de Consuita y Servicio Civil, radicado bajo el
No.1607 el 9 de diciembre de 2004, en respuesta a la solicitud de la Ministra de Educacion
Nacional y lo establecido en la Directiva Ministerial No.010 de fecha Junio de 2005; por lo que
de conformidad con los antecedes administrativos, la incorporacién de funcionarios
provenientes de la Nacién, se ejecutdé mediante Decretos 634 de 1996, 1020 de 1996 y 049 de
2000.

En desarrollo de o establecido en el Decreto No.000208 de 2009, la Secretaria de Educacion

del Departamento expidio la Resolucidén 03853 de 2009 determinando ia homologacion para los -

funcionarios vinculados para ese| momento a la planta de cargos, siendo estos actos

constitutivos de derechos, por cuanto intrcdujeron modificaciones a las condiciones

patrimoniales de las relaciones jurjdico faborales e impusieron la necesidad de la toma de
nueva posesion de cargos sin solucién de continuidad para los que seguian vinculados (CP art.
58, Ley 153 de 1887); por lo que desde el ambito econémico y/lo patrimonial, para el
Departamento del Atlantico las eventuales diferencias se establecen aplicando los salarios para
los cargos de igual o similar funcién y nivel jerarquico, contenidos en los Decretos 1569 de
1998, 785 de 2005 y las ordenanzas 000070/95, 000067/96, 000063/97, 000078/98, 000037/99,
000002/01, 000046/01, 000036/02, 000031/03, 000012/04, 00002/05, 000026/06, 00028/08 y
0057/09,. expedidas para atender |as asignaciones civiles del personal vinculado al ente

territorial financiado con recursos propios.

Por su parte, la Direccioén de Fortalecimiente a la Gestion Territorial del MEN mediante oficio
No.2010EE81422 del 10 de noviembre de 2010, revisd, aprobd y certificod la consistencia del
estudio técnico de homologacion de cargos y nivelacion salarial de los administrativos pagados
con recursos del Sistema General de Participaciones, SGP, presentado por la Secretaria de
Educacion Departamental por valor de $37.175.354.744 para el periodo 1997 a julio 23 de 2009;
del cual posteriormente la Oficina de Fortalecimiento a la Gestion Territorial del MEN envio el 10
de diciembre de 2010 con destino a la Oficina Asesora de Planeacion y Finanzas del MEN,
informe sobre la fuente de financiacion para cancelar la deuda y, finalmente, el 16 de diciembre
de 2010, el Jefe de la Oficina Asesora de Planeacion y Finanzas del MEN, certifico 1a deuda con
corte a julio 23 de 2007 y la necesidad de los recursos ante el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, por valor de $28.755.797.596
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FPosteriormente, se procedio a realizar acuerdo de Pago celebrado el 31 de diciembre de 2010
entre el Departamento del Atlantico y la Nacién, por un termino de 15 meses a joartir del pago
efectuado. La Nacidn reconoci¢ como obligacion a su cargo y a favor del Departamento la suma
de $28.755.797.596, los cuales fueron girados efectivamente al departamento el 27 de febrero
de 2011 y se expidieron Resoiluciones el 3 de marzo de 20%1, mediante las cuales la Secretaria
de Educacién Departamental ordené, entre otras, el reconocimiento y pago de valores
retroactivos por concepto de homolegaciéon de cargos y nivelacion salarial a favor de los
funcionarios administrativos pagados con recursos del SGP.

Mediante Resolucion 3647 de noviembre 18 de 2011, la Secretaria de Educacion
Departamental, SED inicio una actuacién administrativa contra 314 funcionarios administrativos
beneficiarios de la homologacién a quienes al momento de su liquidacion no se les tuvo en
cuenta las modificaciones de cargos y reajustes salariales aplicadas mediante Decreto 1457 de
1997, por lo que la Secretaria de Educacién Departamental mediante Oficio 3981 de noviembre
28 de 2011 puso en conocimiento del MEN la existencia de errores generados por la no
aplicacién del Decreto 1457 de 1997 en la cuantificacion aprobada por el Ministerio de
Educacion Nacional por valor de $37.175.354 744 y advirtié que la nueva cifra total del estudio
tecnico seria de $30.947.334.083.

-~

En virtud de lo acontecido, mediante oficioc 2011EE77306 de 29 de diciembre de 2011, la
Direccién de Fortalecimiento a la Gestidon Territorial de! Ministerio de Educaciéon Nacional
ordena suspender el proceso de pago por concepto de homologacidn y nivelacion salarial del
personal administrativo de la Secretaria de Educacion del Atlantico hasta tanto no se revise una
propuesta de modificacion de la liquidacion aprobada por el MEN fundamentada en ia aplicacién
del Decretoc Departamental 1457 de 1997 y se determine su impacto en los recursos gue han

sido destinados por la Nacion para cubrir esta deuda.

Mediante Oficio 2013EE34201 de junio 11 de 2013 el MEN aprobo el nuevo estudio técnico que
inciuye todos los conceptos de ndémina, parafiscales y patronales y comprende los periodos
1997 — 2009 por un costo total $27 388.338.173 y el Viceministerio de Educacion Preescolar,
Basica y Media mediante Oficio 2013EE86036 del 5 de diciembre de 2013 dingido al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, MHCP certificd la necesidad de recursos en $21.946.800.189,
de los cuales $574.161.606 por excedentes del SGP 2012, $20.307.429.114 con recursos del
SGP de la vigencia 2013 y por Acuerdo de Pago con la Naéién $1.065.209.469 todos los cuales
se manejaran a través del Contrato de Encargo Fiduciario Irrevocable de Administracion y
Pagos No.5605 celebrado entre el Departamento y la Fiduciaria Bancolombia S.A. Sociedad
Fiduciaria suscrito el 13 de diciembre de 2013; ademas, el Departamento mediante Decreto 962
de 2013 asignd $1.197.289.038 para cubrir los costos de los mayores vailores cancelados en

2011, recursos que seran administrados por 1a Tesoreria Departamental.
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4.4, CASO CONCRETO
Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas - probatorias.

4.4.1 Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias
En el caso concreto, se encuentra probado lo siguiente:

+ Copia de la Resoluciéon No. 00631 de fecha 28 de enero de 2014, "por medio del cual la
Secretaria de Educacion Departamental ordena el reconocimiento y pago de valores
retroactivos a favor del personal administrativo que se financia con recursos del sistema
general de participaciones de conformidad con la aprobacién del estudic técnico vy
certificacion de la deuda por el Ministerio de Educacion Nacionat dentro del proceso de
homologacion de cargos y nivelacién salarial”.

» Copia del Oficio No. 2009EE30647.

. Cbpia del Decreto 208 de fecha veinticuatro (24) de junio de 2009.

* (Copia del oficio No. 2010EE81422.

+ Copia del oficic No. 2011EE77306.

» Copia del oficio No. 2013EE34201.

+ Comprobante de pago N° 802014730-9.

Sea lo primero decir que con los documentos adosados a la demanda y aquelios recaudados
dentro de la actividad probatoria adelantada dentro del presente proceso, se acreditd que
mediante la Resoclucion numero 02952 de 2014, se le reconocio al senor ALEJANDRO
GERMAN VALLEJO MALDONADQO, la calidad de beneficiario dentro del proceso de
homologacion de cargos y salarios, ordenandose un pago de CIENTO NUEVE MILLONES
CUAROCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS SESENTA PESOS ($ 109.467.360)

por concepto de valores retroactivos.

En ese actc administrativo, se dispuso también el pago de la suma SEIS MILLONES
QUINIENTOS UN MIL NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE ($ 6.501.977), por concepto de
aportes parafiscales y un pago por aportes patronales de TRECE MILLONES QUINIENTOS
NOVENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS ($ 13.596.977).

Asi las cosas, la suma que le correspondia al sefor ALEJANDRO GERMAN VALLEJO
MALDONADQ, era unicamente aquella derivada de la diferencia salarial dejada de percibir
debidamente indexada, pues no es dable juridicamente pretender gque se le cancelaran al
demandante los dineros destinados a los aportes parafiscales o fos aportes patronales a
cesantias, salud, pension y ARP, habida cuenta que ese dinero debia consignarse a ordenes de

las entidades encargadas de tales aseguramientos.
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Es importante precisar que los aportes parafiscales son contribuc_:iones de caracter obligatorio
impuestas por la ley en cabeza de ios empleadares, las cuales se determinan sobré la base
gravable de la nomina total de trabajadores y que beneficia no solo a estos, sino también al
sostenimiento del ICBF, el SENA vy las Cajas de Compensacion Familiar.

Lo anterior encuentra un sustento juridico en lo establecido en la Ley 21 de 1982, 27 de 1974, y
7 de 1979, y en lo establecido en el Articulo 29 del Decreto 111 de 1996, el cual indica;

“Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y unico
grupo social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio
sector. El manefo, administracion y ejecucion de estos recursos se
hara exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se
destinaran solo al objeto previsto en ella, fo mismo que [os
rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del

gjercicio contable. -

Por su parte, los recursos destinados a la seguridad social, ya sea que provengan de aportes
directos de los empleadores, de los trabajadores, del Estado o de cualguier otro actor del
sistema, tienen necesariamente destinacion especifica, que no significa que los fondos de la
seguridad social deban reinvertirse de manera individual en quien efectud el aporte, puesto gque
la destinacion especifica de los recursos de que se habla debe entenderse de manera global
como la necesidad de invertirlos nuevamente en el sistema, en beneficio de todos aguellos gue

se favorecen de é&J.

Asi las cosas, no es dable juridicamente pretender que se devuelva al sefior ALEJANDRO
GERMAN VALLEJO MALDONADO, unos dineros que nunca le han pertenecido, mas aun
cuando es claro que en la Resolucion No. 02952 de 2014, lo que hizo la entidad demandada,
fue determinar la carga prestacional que significaba para ella la nivelacion salarial con respecto
al demandante, fijando no solo la suma a reconocer por retroactivo salarial, sino ademas las
sumas que debia destinar ésta como empleador, por conéepto de centribuciones parafiscales,

sin ello significar, que tales valores hubieran sido descontados al actor.

Debe indicar el despacho, conforme a la calidad de pensionado que manifiesta el apoderado del
demandante posee su mandante, no obra en el proceso Resolucion alguna de reconocimiento
pensional, debiendo recordar esta agencia judicial en los terminos del precepto contenido en &l

articulo 167 del Coédigo General del Proceso que dispone:
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“Articulo 167 Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de

las normas que consagran el efecto juridico que elfas persiguen...”

En conclusion, de conformidad con la decantada jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, es menester concluir que el acto administrativo es la manifestacion unilateral de la
voluntad de una autoridad, en ejercicio de una funcién o potestad administrativa, que contiene
una decision expresada en la forma prevista en la ley, con efectos juridicos vinculantes para
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones en situaciones generales o particulares para
los administrados o para la propia Administracion, y que en el orden juridico se presume su
legalidad, es decir, su veracidad y, ademas, que fue dictado segun la ley y que su contenido es
ajustado a derecho, mientras no sean anulados por la Jurisdiccion de 1o Contencioso
Administrativo. Por eso, el acto administrativo debe ser cumplido, obliga a los particulares y
permite que la Administracion pueda ejecutarlo, sin necesidad de acudir a la autoridad judicial,
pues ya se indico, su actividad esta revestida de una presuncion de legalidad de sus actos, que

trae aparejado el deber del administrado de dar cumplimiento a los mismos.

La validez y eficacia del acto administrativo, depende de ciertos elementos esenciales, entre
ellos, la competencia, |la voluntad administrativa, el contenido, los motivos, la finalidad y la
forma, y puede ser anutado cuando haya sido expedido con infraccidn de las normas en que
deberia fundarse. o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien lo profiria. La presuncién de legalidad, de validez o de legitimidad de los actos
administrativos, tiene como consecuencia que quien alegue su nulidad, le corresponde
desvirtuarla, de manera que traslada al impugnante la carga de demostrarla en juicio,
mediante el aporte de los elementos de conviccién y pruebas necesarias para el efecto;
correlativamente, dispensa a la Administraciéon de estar probando en cada proceso que
sus actos cumplen con los requisitos de validez. Dicho de otro modo, la presuncion de
legalidad del acto administrativo implica que incumbe a quien pretenda su nulidad

demostrar que no cumple con los requisitos de validez®. (Negrilfas fuera de texto).

En consecuencia, el despacho negara las pretensiones de la demanda, como quiera que el
demandante no logro demostrar que la entidad demandada haya incurrido en las causales de
nulidad consagradas en el inciso 2° del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, como lo es la
infraccion de las normas en que debia fundarse y falsa motivacion, al expedir el acto
administrativo demandado, declardndose entonces probadas las excepciones de Pago,

Inexistencia de la obligacion a cargo del Departamento del Atlantico y Cobro de lo no debido.

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENGIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejera
ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota, D.C., veintitrés (23) febrero de dos mil doce (2012) Radicacion nimero:
05001-23-26-000-1994-00558-01({20810) Actor: SISTEMAS INTEGRADOS ELECTRICOS LTDA. SINTEL LTDA. Demandado:
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.
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4.5. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencio una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico,
en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion objetiva, pues la
expresién disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una imperiosa condena en
costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal, sino un andlisis factico
juridico y de valeres que conlleva a la justicia como la cual a fin de cuentas, es el objetivo altimo

del derecho y de las decisiones judiciales ®

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente, expresé
lo siguiente:

“..)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Herndndez Gomez'” senté posicion sobre fa condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por lo
siguiente:

a) El legisfador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas. al pasar de un criterio «subjetivor —CCA-a
una «objetivo valorativos ~CFPACA-.

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun fas precisas reglas del
CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise sf las mismas se cau:saron v en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye fa

mala fe o temeridad de las partes.™

En merito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

* Sentencia 19 de agoste de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO — TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr. William
Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de excepciones de Pago, inexistencia de
la obligacién a cargo del Departamento dei Atlantico y Cobro de lo no debido, propuestas
por el apoderado del DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO, por las razones expuestas en la

parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho impetrada por el sefior ALEJANDRO GERMAN VALLEJO
MALDONADO, contra el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2015-00125-00, por

las razones expuestas en la parte motiva de |a presente sentencia.
TERCERO: No condenar en cosias a ia parte Demandante.

CUARTO: Notifiquese esta sentencia, en los términos del articulo 203 de {a Ley 1437 de 20

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

7 FONSECA OVALLE
JUEZ SEGUNDO ADMINISKRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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Republica de Colombia

Rama Judiciat del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrative Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.|.P., ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00233-00
DEMANDANTE: LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO
JUEZ: EUGENIO RAFEL FONSECA OVALLE

TEMA

REINTEGRO DE AUXILIOS DE TRANSPORTE, ALIMENTACION Y NAVIDENO COMO
FACTORES SALARIALES DEVENGADOS POR LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE i.A
' UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despachc a dictar éentencia dentro del proceso de medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho interpuesta por la sefiora LIBIS DEL CARMEN
IBANEZ BORJA, identificada con la cedula de ciudadania N° 32.775.513; contra la
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO, de conformidad con los articulos 181 y 187 de ta Ley
1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), y la decisién adoptada por el Honorable Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Atlantico, Seccidén C, que en providencia de fecha 13 de diciembre de
2019, en sede de recurso de apelacién, revoco la decision adoptada por este despacho
en sentencia de 12 de diciembre de 2018, y en su lugar ordend un pronunciamiento de

fondo en el presente asunto por parte del a quo.

Il. ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA
2.2, Pfetensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el

siguiente petitum:

“q.- Declarar nula la Resolucién No. 002956 del 28 de abril de 2015,
notificada el 04 de mayo de 2015, por medio del cual se le da
respuesta negativa al derecho de peticion, presentado el dia 13 de
febrero de 2015, por el (la) sefior (a) LIBIS IBANEZ BORJA; suscrito
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por el ex rector de fa universidad del Atfantico, RAFAEL CASTILLO
PACHECO, el cual niega fa inclusién nuevamente en la ndmina de fa
beneficiaria, los factores salaniales de auxitio de transporte, auxilio de

alimentacién y auxilio navidefio.

2.- Como consecuencia de fa nulidad de fa Resolucion No. 002956 del
28 de abril de 2015, notificada el 04 de mayo de 2015, por medio def
cual se le da respuesta negativa al derecho de peticion, presentado el
dia 13 de febrero de 2015, por mi poderdante, en calidad de

restablecimiento del derecho se adoptara la presente resolucion:

a.) Ordénese el reintegro o restitucion, en el pago de la némina de mi
poderdante sefior (a): LIBIS IBANEZ BORJA, los factores
salariales de auxilio de transporte y auxilio de alimentacion, y se
fe sigan pagando los anteriores factores salariales, los cuales fueron
exclufdos de manera unilateral, e inconsulfta y sin ninguna actuacion
administrativa, por el rector (e) de la Universidad del Atfantico de ese
emntonces Juan Bautista Romero Méndoza, & partir def mes de julio de
2003, hasta cuando se le dé cumplimiento al respectivo fallo

proferido, por parte de la universidad def Atfantico.

b.) Se incluya a mi poderdante, en la némina los factores salariales,
auxilio de transporte, auxilio de alimentacién y auxilio navidefo,
mas los reajustes salariales y las diferencias salariales como son:
prima de servicios, prima de navidad, cesantias, intereses sobre
cesantias, bonificaciones, vacaciones, prima de Vacaciones, aportes
a seguridad social en salud, pension, riesgos profesionales, subsidio
familiar, y demés emolumentos salariales y prestacionales derivados
de la refacion laboral, dejados de percibir. Desde el momento en que

se produjo la exclusion de los conceptos salariales mencionados.

c¢.) Declarar u ordenar que la sentencia que accede a las pretensiones
de la demanda, se cumplan en Jos términos de los Arts. 192, 194 y
195 CRPACA.

d.) declarar que no ha existido solucion de continuidad en el pago de
los factores salariales denominados auxilio de transporte y auxilio

de alimentacion, para efectos de futuras liquidaciones salariales y
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demas prestaciones sociales, que tiene que cancelar y actualizar la
universidad del Atlantico.

3.- Condénese en costas y en agencias de derecho a la universidad

del Atlantico y en perjuicios si los hubiere.”
2.2.1. Hechos

En la demanda de Nulidad y Restablecimiente del Derecho epigrafiada, se narran los
siguientes hechos:

“PRIMERO: Mi poderdante, LIBIS IBANEZ BORJA, fue nombrado
(a) el dia 27 de junio de 1994 en el cargo de Técnico Administrativo,
el cual es considerado de caracter publico y no oficial, quien se
encuentra faborando en los actuales momentos para dicho ente
académico; acogiéndose al régimen salarial del Decreto 1042 de
1978, articulo 42, y en lo actualidad sigue vinculado (a) y recibiendo

salarios permanentemente del ente académico demandado.

SEGUNDO: Hasta el mes de Junio de 2003, el {la) sefior (a) LIBIS
IBANEZ BORJA, devengaba un salario basico mensual, mas fos
incrementos salariales anuales y los factores salariales de auxilio de

transporte y auxifio de alimentacién, a saber, de la siguiente manera.

a.- Auxifio de transporte. $ 158.137.
b.- Auxilio de alimentacion. $ 74.103.
c.- Auxilio Navidefio. $§ 503.425.

TERCERQ: Los anteriores conceptos salariales, se le cancelaban a
mi poderdante, desde el momento en que fue nombrado, y de
caracter permanente, por lo tanto constituyen derechos adquiridos,
por disposicion de lo ordenado en el Arts. 58 de la Constitucion
Nacional, asi fo ha entendido la doctrina y fa jurisprudencia, los
cuales no pueden ser arrebatados o vulnerados por quien lo cred o
reconocio fegitimamente; y sin ningun pronunciamiento judicial, de
conformidad a la sentencia de la Corte Constitucional T- 567 del
2005.

CUARTO: A partir del 1 de Julio de 2003, se le excluyd de la némina
a mi poderdante, los conceptos salariales, auxilio de transporte,
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auxilio de alimentacion y auxilio navidero, de manera unilateral e
inconsulta, sin ninguna actuacion administrativa, sin ningun falfo
judicial y sin el consentimiento de sus beneficiarios, disminuyéndole
el salario en $633.582 moneda legal, sin tener en cuenta los

reajustes salariales de cada afio.

QUINTO: Los anteriores conceptos salariales, fueron excluidos sin
orden judicial, sin el consentimiento de su beneficiario y sin agofar el
procedimiento sefialado en fos articulos 28, 73 y 74 del C.CA,
normas que regian para fa época de la exclusion de los factores
salariales cuestionados, siendo contrario dicho proceder a lo
manifestado por la Seccién Segunda del Consejo de Estado
mediante sentencia del 12 de agosto de 1999, dentro del expediente
725- 99, y siendo M.P. el Dr. Carlos Arturo Orjuela Gongora.

SEXTO: La exclusion en la nomina de mi poderdante, de Jos factores
salariales de auxilio de transporte y auxilio de alimentacion, se realizo
sin notificar personalmente al (a la) demandante, tampoco se le envio
nofificacién personal por correo certificado, tampoco fue nolificado
por edicto, no fue comunicado, no fue motivado, no fue pubiicado,
fampoco dijo que recursos cabian contra él, ni mencionaron si era

procedente agotar la via gubernativa.

Se realizé sin ninguna actuacion administrativa, por del rector de lo
universidad del Allantico, de la época; fueron excluidos sin orden

judicial, sin el consentimiento de su beneficiario.

SEPTIMO: Mi poderdante, se enterd de la exclusion en su nomina,
de los factores salariales de auxilio de transporfe y auxilio de
alimentacion, porque esos pagos no se reflejaron en el volante de
pago en el mes de julio de 2003, salarios estos los cuales empezd a

devengar desde que fue nombrada.

OCTAVO: Al excluirse de la nomina los conceptos salariales, de
auxilio de transporte y auxilio de alimentacién, a sus beneficiarios se
les produjo unas consecuencias juridicas y econdmicas, graves y
adversas a estos, ya que se le desmejoro su situacion laboral, la cual
le causé a mi poderdante un perjuicio grave e irremediable
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afectandole su bienestar y el de su familia, porque le disminuyo su

salario.

NOVENOQ: La vicerrectora financiera administrativa y de falento
humano de la Universidad del Atfantico para la época Sandra Sofia
Camacho Fernandez, certifico que:

"El rector de fa Universidad def Atlantico, JUAN BAUTISTA ROMERQ
MENDQZA,... acatando instrucciones impartida por ef Consejo
Superior, en sesion de Junio 16 de 2003, excluyo del salario de Jos
servidores publicos docentes y administrativos de la Institucién, los
factores extralegales Auxilio de Transporte, Auxilia de Alimentacién y
Auxifio Navidefio, en aplicacion de fo dispuesto en el Decrefo 1919
de 2002"

Debemos aclarar, con relacion af contenido de esta certificacion, que
la sesién del Consejo Superior de la universidad del Atlantico No. 005
del 16 de junio del 2003, no se aprobd en ella la exclusién de la
némina de los empleados publicos administrativos de fa universidad
del Atlantico, los concepfos salariales de auxilio de transporte y

auxifio navidefio.

De igual manera se predica que el decreto 1919 de 2002, consolidé

los derechos adquiridos.

DECIMQ: Mi poderdante, mediante escrito de fecha 13 de febrero de
2015, presenté derecho de peticidn de conformidad al articulo 13 del
Céodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, a fin de que se le incluyeran en su ndmina mensual el
pago de los factores salariales de auxilio de fransporte auxilio de
alimentacion y auxilio navidefio, mas sin embargo la respuesta por
parte de la demandada fue negativa, ratificando la exclusion en la
nomina de los factores salfariales mencionados, sin indicar que
recursos se ponian interponer contra dicho acto administrativo,
violandose por lo tanto el debido proceso Art. 29 de la C.N., derecho

de audiencia y de defensa.
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DECIMO PRIMEROQ: Hasta el momento de presentar la presente
demanda, no se le ha restituido los anteriores conceptos salariales a

mi poderdante, en su nomina.

DECIMQO SEGUNDO: En virtud de la ley 1285 de 2009, se solicitd
que se incluyeran los factores salanales de auxilio de transporte,
auxilio navidefio, y auxilio de alimentacion, mediante conciliacion
extrajudicial, pero la demandada, a través &e su apoderado judicial
adujo que el comité de conciliacién de fo universidad del Atlantico,
decidié no conciliar los factores salariales demandados, por lo que
consideraron que no es viable ordenar el pago de los factores
salariales de auxilio de transporte auxifio de alimentacion y auxilio

navidefio.

DECIMO TERCEROQ: Los conceptos salanales de auxilio de
transporte y auxilio de alimentacion, fueron concebidos en el orden
nacional en virtud del Decreto Presidencial

2285 de 1968, Art. 13.

Cuyo sustento juridico estd concebido en el art. 42 del decreto 1042
de 1978, donde se ratifica que los conceptos de auxilio de transporte
y alimentacién son factores de salario, igualmente lo predican los
articulos 50 y 51 del mencionado Decreto.

Quedando claro que los conceptos salanales de auxilio de transporte,
auxilio de alimentacion y auxilio navidefio son de orgen legal y no

convencional, constituyéndose en factor salarial creado por la ley.

Lo anterior quedd confirmado en el decreto 1919 de agosto 27 del
2002 Art. 1, y lo extendio a todos los servidores publicos def orden
nacional, a los servidores publicos de caracter departamental distrito’

y municipal.

Pues, el Art. 5 del Decreto 1919 de 2002, consolidod los derechos
adquindos a todos los trabajadores colombianos y articulo 58 de la

C.N., lo mismo que la ley 4 de 1992, en su articulo 2 literal a.

DECIMO CUARTO: Sobre los factores salariales exciuidos y de los
cuales se pretende su inclusién y pago, encontramos que:
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a) El auxilio y/o subsidio de transporte; se empezé a pagar a los
trabajadores de la Universidad del Atfantico de acuerdo a lo
estipulado en la clausula 14, de la convencion colectivo pactada a
partir del 1 de enero de 1975, suscrita ella por los representantes de
la directiva de la Universidad del Atlantico y por fos representantes

del sindicato de la Universidad del Atlantico.

E! anterior concepto salarial del auxilio y/o subsidic de transporte, fue
ratificado por el articulo 36 de la convencién colectiva que entrd en
vigencia el 1 de enero de 1976 hasta el 31 de diciembre de 1976 (ver
articulo 39) y el articulo 26 de la convencion que empezé a regir a

partir del primero de enero de 1997.

Convencidn colectiva estéd suscrita, por la asociacion sindical de
profesores universitarios ASPU, por parte del sindicato de
trabajadores de la Universidad defl Atléntico SINTRAUA y por el

representante fegal de la universidad del Atfantico.

Es mas el, articulo 50 del decreto 1042 de 1978, nos habla del
reconocimiento del auxilio de transporte, cuya cuantia es

modificada anualmente.

b) Ef auxilio y/o subsidio de alimentacion y/o cena, se empezo a
pagar a los trabajadores de la Universidad def Atlantico de acuerdo a
fo estipulado en la clausula 8, de la convencién colectiva pactada a
partir del 1 de enero de 1975, suscrita elfa por los representantes de
fa directiva de la Universidad del Atfantico y por los representantes

del sindicato de la Universidad def Atlantico.

El anterior concepto salarial del auxifio y/o subsidio de alimentacion
y/o cena, fue ratificado por el articulo 46 de fa convencion colectiva
que entro en vigencia el 1 de enero de 1976 hasta el 31 de diciembre
de 1976 {ver articulo 39).

Convencién colectiva esta suscrita, por fa asociacion sindical de

profesores universifaios ASPU, por parte del sindicato de

trabajadores de fa Universidad del Atlantico SINTRAUA y por ef

representante legal de la universidad del Atlantico.
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El articulo 51 el decreto 1042 de 1978, nos habla del

reconocimiento del auxilio de alimentacion.

DECIMO QUINTO: Seria importante manifestar que las
convenciones colectivas firmadas por los representantes legales de
la universidad del Atlantico y las directivas sindicales estén vigentes,
no han side demandas, no han sido denunciadas, no han sido

derogadas”.
2.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacion las

siguientes;

+ Constitucionales: Articulos 1, 2, 5 13, 25 29, 48, 53, 58, 125, 157
numeral 19 literales e) y f), 209, 332 y 336.

* Legales: Articulo 65 de ia Ley 30 de 1992, Articulo 44, 137 y 91 de la Ley
1437 de 2011, articulo 10 de la Ley 489 de 1998, Decreto 1919 de 2002.

% Acordales: Articuio 18, 23 y 27 del Acuerdo Superior N° 001 de 1994,
Estatuto General de la Universidad del Atlantico.

2.3.1. RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION:

En resumen, el apoderado de la parte demandante esgrime lo siguiente:

“Con La exclusion de los factores salariales de de auxilio de
transporte, auxilio de alimentacion y auxilio navidefio, de la némina
de los empleados publicos administrativos de la Universidad Del
Atlantico, se infringe la norma en que debia fundarse; por lo tanto lo
hace nulfo, ademas:

1.- Fue expedido por funcionario incompetente, 2.- en forma irregular,
con el desconocimiento del debido proceso administrativo Art. 29
Constitucién Nacional, del derecho de audiencia y defensa, 3.- falsa
motivacion, 4.- falta de competencia y pérdida de fuerza ejecutoria,
por violacion de los articulos 65, de la ley 30 de 1.992. Articulos 44 -
137 y 91 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Carrera 44 Calte 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adgmid2bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00233-00

DEMANDANTE: LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Contencioso Administrativo y 18, 23 y 27 del acuerdo superior No.
001 de 1.994, estatuto general de fa Universidad Del Atfantico.”

lguatmente, se sefald falsa motivacion por error en la constatacion de los hechos. falta de
competencia y péerdida de fuerza de ejecutoria, expedicion irreguiar de los actos que

excluyeron los factores salariales y la respuesta negativa al derecho de peticion.
24. CONTESTACION DE LA DEMANDA
+ UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

El apoderado del Ente demandado, esto es, La Universidad del Atléntico, presentd escrito
de contestacién de la demanda en la Oficina de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el dia 27 de enero de 2016" a través del cual se opuso a
todas las pretensiones de la demanda, aduciendo que los derechos laborales de los
Empleados Publicos deben consagrarse en la Ley y no en una norma distinta, como lo es

la Convencién Colectiva de Trabajo.

Asi mismo, manifiesta el apoderado del extremo pasivo, que no existe ninguna norma
juridica contenida en Decretos dictados por el Gobiemo Nacional en armonia con la Ley
4° de 1892 que hubiere establecido a favor de los servidores universitarios, de lo cual
resulta que el pago de estos conceptos salariales constituyen una clasica via de hecho
que no consulta al ordenamiento juridico, y en tal sentido no se requeria de ninguna
actuacién administrativa previa para eliminar los defectos que sin causa y objeto licito

venia generando en contra del erario publico.
Finalmente, propuso las excepciones de fondo de: i) Caducidad, y ii) Prescripcion.
2.5. ACTUACION PROCESAL

2.5.1. La sefiora LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA identificada con la cedula de
ciudadania N°® 22.775.513, impetrd, a través de apoderado, demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 002956 del 28
de abril de 2015, por medio del cual se niega a la peticionaria accionante la solicitud de
inclusidon nuevamente en némina de los factores salariales de auxilio de transporte,

auxilio de alimentacion y auxilio navidefo.

! Folios 83-106 del cuaderno principal
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2.5.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 25 de
agosto de 2015, y por la formalidad del reparto le correspondi6d conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranguilla, quien la recibié

en la secretaria del despacho el 27 de mayo de 20157,

2.5.3. Esta agencia judicial, mediante auto de 22 de septiembre de 2015%, resolvid admitir
la demanda de! epigrafe, ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al

Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.5.4. Mediante escrito radicado en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla el dia
27 de enero de 2016 el apoderado de la parte demandada, esto es, la UNIVERSIDAD
DEL ATLANTICO, presento dentro del término legalmente establecido contestaciéon de la

demanda®.

2.5.5. De las excepciones propuestas por el apoderado de la parte demandada, esto es,
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO se corrioé traslado mediante fijacion en lista desde el 29
de abril al 03 de mayo de 2016°.

2.5.6. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 30 de agosto de 2016 el

despacho celebrd audiencia inicial obligatoria®, hasta la fase de decreto de pruebas.

2.5.7. El 30 de enero de 2017 se ritud la audiencia de pruebas’ de que trata el articulo
181 del CPACA, donde se cerro el periodo probatorio y se corrié traslado a las partes
para alegar de conclusién.

2.5.8. El despacho profirié sentencia de primera instancia el dia 12 de diciembre de
20188,

2.5.9. El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de fecha 12 de diciembre de 2018°.

2.5.10. Mediante auto de 25 de enero de 2019'° el despacho concedid el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 12 de diciembre de 2018,.y en
consecuencia ordeno remitir el expediente al Tribunal Administrativo del Atlantico para lo

de su competencia.

?yéase folio 72 del cuaderno principal de! expediente.
? Ver folios 73 y reverso del cuaderno principal del expediente
* Ver folios 83 al 106 del cuaderno principal del expediente
3 Ver folios 110 y reverso del cuaderno principal del expediente
5 \éase folios 116 al 117 reverso del cuaderno principal del expediente
7 Ver folios 142 y reverso del cuaderno principal del expediente.
& Folios 168 al 179 del cuaderno principal del expediente
9 Folios 186 al 191 del cuaderno principal det expediente
0 Folio 193 del cuaderno principal del expediente
10
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2.5.11. El recurso de apelacion fue resuelto mediante providencia expedida por el
Honorable Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Atlantico, Seccion C, el dia 13
de diciembre de 2019, Magistrado Ponente, Doctor Jorge Eliecer Fandifio Gallo, a través
de la cual, se decidid revocar la decision adoptada por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral de Barranquilla, y en su lugar se ordené que se adoptara una decision
de fondo por parte del a quo. "’

2.5.12. El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, profirié auto de cbedecer

y cumplir con fecha de 23 de enero de 2020,

2.6. ALEGACIONES

2.6.1. Parte Demandante
El apoderado de la parte demandante no presentd alegatos de conclusion en el presente

litigio.

2.6.2. Parte Demandada -

Reafirmo los argumentos plasmados en a contestacidon de la demanda.

2.7.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
La procuradora delegada ante este despacho conceptud¢ extemporaneamente en el

presente asunto.

Il CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se han

cumplido todos los presupuestos sefalados por el C.P.A.C A, y las etapas previstas por el

articulo 179 ibidem siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el control de

legalidad se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacidon del articulo 207 del

CPACA., y 42, numeral 12 del Codigo General del Proceso, son deberes del Juez. No se

observa causal de nulidad in fofo o in partis |la actuacion procesal surtida hasta esta etapa.

-

V. CONSIDERACIONES

4.1. Problema Juridico

En sintonia con la fijacion del litigo, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo censurado,
esto es, la Resolucion No. 002956 del 28 de abril de 2015, a través de la cual el Rector

" Folios 231 al 236 reverso del cuaderno principal del expediente
2 Folio 245 del cuaderno principal dei expediente
11
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de la Universidad del Atlantico, resolvié negar la solicitud de inclusion y pago en ndmina
del auxilic de transporte, auxilio de alimentacién y auxilio navidefio, como factores
del salario que percibia como empelada de la Universidad de! Atlantico, la sefiora LIBIS
DEL CARMEN IBANEZ BORJA, y que fue excluido del pago de su némina mensual
desde el mes de junio de 2003; y si en consecuencia, a titulo de restablecimiento del
derecho, hay lugar a ordenar a la demandada la inclusién de dichos factores en la nébmina

de la demandante y realizar el pago de las diferencias salariales.
4.2. Tesis Del Despacho

En el sub litem, el despacho sostendra la tesis de que no hay lugar a declarar la nulidad
del acto administrativo vertido en la Resolucién No. 002956 del 28 de abril de 2015,
expedida por el Rector de la Universidad del Atlantico, a través de la cual resolvié denegar
la solicitud de inclusion y pago en némina del auxilio de transporte, auxilio de
alimentacidn y auxilio navidefio, como factores de! salario que percibia la sefiora LIBIS
DEL CARMEN IBANEZ BORJA como empelada de la Universidad det Atlantico, factores
que fueron excluidos del pago de su ndémina mensual desde el mes de junio de 2003, en
atencion a la pauta jurisprudencial del Consejo de Estado que establece que 10s Unicos
servidores publicos que pueden ser beneficiarios de los disposiciones de las
Convenciones.Colectivas son los trabajadores oficiales, que no es el caso de |a sefiora
LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA, dada la calidad de empleada publica.

Asi mismo, la tesis del Despacho se fundamenta en que la demandante, sefiora LIBIS
DEL CARMEN IBANEZ BORJA, no tenia legalmente adquiridos los factores salariales de
auxilio de transporte, auxilio de alimentacion y auxilio navidefio antes de la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, esto es el 30 de junio de 1995, lo que permite concluir
que la demandante, antes del el 30 de junic de 1995, no se encontraba cobijada bajo
ningun regimen especial gue amparara los factores salariales y/o auxilios reclamados a
traves del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Aunado a lo anterior, es del caso resaltar gue [os factores salariales reclamados fueron
concebidos por via convencional, es decir, no fueron establecidos por el funcionario u
organo competente, en razén a que la facultad de crear o modificar prestaciones sociales
de los de los servidores del Estado a nivel nacional, departamental o municipal sélo puede
ser establecido por el Congreso o el Presidente de la Republica en uso de las facultades
extraordinarias, es decir, el régimen salarial y prestacional de ics empleados publicos es
de caréacter legal y reglamentario razon por ia cual debe ser fijado por las Autoridades

competentes.

12
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Por todo lo anteriormente sefalado, resulta ser suficiente para que este Despacho

proceda a negar las pretensiones de la demanda.

4.3. PREMISAS NORMATIVAS — JURISPRUDENCIALES
4.3.1. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Con la finalidad de adoptar una decision de fondo en el sub examine, considera necesario el

despacho abordar los siguientes ejes tematicos.

i) Régimen salarial de los empleados publicos,
if) Régimen salarial de los empleados publicos de las universidades estatales y,
ifi) Naturaleza juridica del auxilio de transporte, auxilio de alimentacion y auxilio navidefio

para los empleados publicos de la Universidad del Atlantico.
4.3.2. Régimen Juridico de los Empleados Pdblicos en Materia Laboral

El articulo 122 de la Constitucion Politica sefiala:

“E] empleo publico. No habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de caracter
remunerado se requi;are que estén contemplados en la respectiva
planta de personal y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente. '

(..)"
El articulo 150 ibidem instituye:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce

fas siguientes funciones:

(..)

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

{..)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,

de los miembros del Congreso nacional y de la Fuerza Publica.

(..)

Por su parte, el Decreto 1042 de 1978 en su articulo 42 dispone:
13
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“De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada
por la ley para fos diferentes cargos, del valor del trabajo
suplementario y del reafizado en jornada nocturna o en dias -de
descanso obligatorio, constituyen safario todas las sumas que
habitual y pericdicamente recibe el empleado como retribucion por
5US Servicios.

Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49
y 97 de este Decreto. -

b) Los gastos de representacion.

c) La prima técnica.

d) Ef auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.

h) Los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.”

Con fundamento en lo anterior se tiene, que cualquier emolumento a percibir por un empleado
publico, por razén del cargo que ejerce, debe previamente estar establecido en una norma con
fuerza material de ley.

4.3.3. Elrégimen juridico de los empleados publicos de las universidades estatales

En este topico, la Ley 30 de 1992 “Por el cual se organiza el servicio publico de la

educacién superior”, sefala:

“Articulo 28.La autonomia universitaria consagrada en la
Constitucion Politica de Colombia y de conformidad con la presente
Ley, reconoce a fas universidades el derecho a darse y modificar sus
estatutos, designar sus autoridades académicas y administrativas,
crear, organizar y desarrolfar sus programas académicos, definir y
organizar sus fabores formativas, académicas, docentes, cientificas y
culturales, oforgar los titulos correspondientes, seleccionar a sus
profesores, admitir a sus alumnos y adoptar sus correspondientes
regimenes y establecer, arbitrar y aplicar sus recursos para el
cumplimiento de su misién social y de su funcion institucional”.
(Negrilla fuera de texto)

()

14

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.qov.co Correo: adm02bglia@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla - Atlantico - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00233-60

DEMANDANTE: LiBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

“Articulo 29. La autonomia de las instituciones universitarias o
escuelas tecnoldgicas y de las instituciones técnicas profesionales
estara determinada por su campe de accién y de acuerdo con fa
presente Ley en los siguientes aspectos:

a) Darse y modificar sus éstatutos.

b) Designar sus autoridades académicas y administrativas.

¢) Crear, desarrollar sus programas académicos, lo mismo que
expedir los correspondientes titulos.

d) Definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes,
cientificas, culturales y de extension.

-€) Seleccionar y vincular a sus docentes, lo mismo que a sus
alumnos.

) Adoptar el régimen de alumnos y docentes.

g) Arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su
mision social y de su funcion institucional.

Paragrafo. Para el desarrolio de lo contemplado en los literales a) y
e) se requiere notificacion al Ministro de Educacién Nacional, a fravés
del Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacién Superior
(ICFES)”. (Negrita fuera de texto)

(...)

“Articulo 79. El estatuto general de cada universidad estatal u oficial
debera contener como minimo y de acuerdo con las normas vigentes
sobre fa materia, los derechos, obligaciones, inhabilidades,
situaciones administrativasy régimen disciplinario del personal

administrative”.

De otra parte, el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002 “Por el cual se fija el Régimen de

prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo

prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”, instituye:

"Articulo 1°. A partir de la vigencia del presenie decreto todos los
empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del
sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles
departamental, distrital 'y  municipal, a [las asambleas
departamentales, a los concejos distritales y municipales, a las
contralorias terriforiales, a las personerias distritales y municipales, a

las veedurias, asi como el personal administrativo de empleados
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Asi mismo,

publicos de las juntas administradoras locales, de las instituciones
de educacion superior, de las instituciones de educacion primaria,
secundaria y media vocacional, gozaran del regimen de prestaciones
sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran
liguidadas con base en fos factores para ellas establecidas”. (Negrita

fuera de texto)
el articulo 5° de la misma compilacicn normativa, expresa:

“Los derechos adquiridos, considerados como fas situaciones
juridicas consolidadas a favor de flos empleados publicos y
trabajadores oficiales, que para efectos del presente decrefo se
entienden como aqueilas prestaciones sociales causadas, asi como
las que hayvan ingresado al patrimonio del servidor, no podran ser
afectados. Paragrafo. En concordancia con fo previsto en el articulo
10 de la Ley 4% de 1992, todo régimen de prestaciones sociales que
se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en el
presente Decrefo carecera de efecto o0 y no creara derechos
adquiridos”.

4.3.4 La naturaleza juridica del auxilioc de transporte, auxilio de alimentacion y

auxilio navidefio para los empleados publicos de la Universidad del Atlantico.

Los factores reclamados por la demandante, fueron adoptados mediante Convencién

Colectiva de Trabajo celebrada entre la Universidad del Atlantico y el Sindicato de la

Universidad del Atlantico el 25 de septiembre de 1.974 cuyo objetivo y aplicabilidad es:

Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramaiudicial.qov.co Correo: admQ2bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

“A. La presente Convencién Colfectiva de Trabajo, tiene como
objetivo reqular las relaciones de trabajo, tanto individuales como
colectivas de los trabajadores oficiales de la Universidad y dicho

centro docente.

B. La presente Convencion Colectiva de Trabajo sera aplicable a
todos los trabajadores sindicalizados; y a quienes posteriormente se

sindicalicen. Los trabajadores no sindicalizados, para poder gozar de

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
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los beneficios de esta Convencion, deberan contribuir con el

Sindicato, pagando el 100% de la Cuota Sindical”."?

La clausula 82 de dicha convencion, ensefa;

“‘Cena. La Universidad pagaré a cada uno de los trabajadores una

cena en especie o su equivalente en dinero por un valor de Diez

pesos ($10, oo) por cada turno nocturno trabajado.

fgualmente, la Universidad continuara reconociendo el almuerzo a

aquellos trabajadores que, a peticion de su jefe inmediato, haga

necesaria la jornada continua especial”. (fl.45)

Por su parte, la clausula 142 del citado pacto laboral, establece:

“‘SUBSIDIO DE TRANSPORTE. A partir de la vigencia de esta
Convencion Colectiva, los trabajadores que devenguen un salario

hasta de Dos mil pesos mensuales ($2.000), tendran derecho a

continuar recibiendo el pago de subsidio de Transporte”. (fl.48)

267

A su vez, en la Clausula 192 cbrreSpondiente a la Duracion y Vigencia de la Convencion se
efectiia la siguiente SALVEDAD:

“Todos los beneficios contemplados en esta Convencion Colectiva,
seran otorgados, unica y exclusivamente a quienes, en fa Universidad

del Atlantico, mantienen la denominacion de trabajadores oficiales”.

(f1.47)

Posteriormente, entre el claustro académico demandado y el Sindicato de la Universidad del

Atlantico se celebré nueva Convencion Colectiva de Trabajo €l 05 de Abril de 1976 (que anida a

folios 49-58 del cuaderno principal) en la cual se establecié que la Universidad “pagaréa subsidio

de transporte a cada uno de sus trabajadores o profesores que ganen menos de CINCO MiL

PESQOS ($5.000,00) M.ML., la suma de DOSCIENTOS PESOS ($200,00) M.L. mensuales” -

lguaimente, en el articulo 46 de la convencion prementada, se sefala que “fa Universidad dara

almuerzo por intermedio del restaurante a los trabajadores que faboren turnos de 7 am. a 3

p.m.. En aqueflos turnos de 3 p.m. a 11 p.m. yde 11 p.m. a 7 a.m. de fos vigilantes se les dara
una cena equivalente a VEINTICINCO PESOS (825, oo) M.L. por cada trabajador. En aquellas
dependencias donde el trabajador labore tumos de 6a.m. a 12p.m yde 2p.m. a6 p.m. y por

™ F.42

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.qov.co Correo: adm02bgliag@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico - Colombia





MED!O DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00233-00

DEMANDANTE: LiBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

necesidad de su trabajo tenga que quedarse laborando en jornada continua, también tendra

derecho a un almuerzo”. (1 57)

Finalmente, conforme a la Convencion Colectiva de Trabajo celebrada el 06 de abril de 1.977
entre la Universidad del Atlantico y los sindicatos de trabajadores y profesores de dicho ente

universitario, se acordo lo siguiente:

“Subsidio de Transporte. La Universidad del Aflantico pagara el
subsidio de transporte a todos sus trabajadores y profesores con mas
de ocho (8) horas semanales de clases, que ganen menos de ocho
mil pesos ($8.000,00), la suma de cuatrocientos pesos ($400,00)

mensuales’™.

De igual manera, la aludida convencion previdé el pago de Auxilio Navidefio en los siguientes

téerminos:

“La Universidad del Atlantico pagara a cada trabajador que gane
menos de ocho mil pesos ($8.000,00) en los primeros diez dias del
mes de diciembre de cada afio, un auxifio navidefio equivalente a

diez (10) dias de salario™®.

Con lo anterior se corrobora lo aseverado por los apoderados de la parte demandante y
demandada cuando se asegura gue los auxilios de transporte y alimentacién se reconocieron a
los trabajadores de la Universidad del Atlantico a partir de la convencidn colectiva pactada el 1
de enero de 1975 y ratificada por la convencién colectiva que entré a regir desde 1° de enero de
1976.

De la misma manera esta demostrado que el auxilio navideo se empezo a pagar a los
trabajadores del claustro universitario al entrar en vigencia la convencion colectiva que rigié a

partir del 1 de enero de 1977.
4.4, CASQO CONCRETO
4.4.1 Premisas Facticas - Probatorias

Observa el despacho que la sefiora LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA, en ejercicio del
Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pretende la nulidad de la
Resolucidon No. 002956 del 28 de abril de 2015, expedida por el Rector de la UNIVERSIDAD

DEL ATLANTICO, mediante la cual se niegan la inclusién, nuevamente, en la nomina salarial

“FL67
15 ibidem
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de la peticionaria accionante, de los conceptos devengados y concebidos por via convencional
hasta el mes de junioc de 2003, tales como AUXILIO DE TRANSPORTE, AUXILIO DE
ALIMENTACION y AUXILIO NAVIDERO.

Con el objeto de resolver el problema expuesto, el despacho encuentra probados en el sub

examine, los siguientes hechos:

-+ La sefiora LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA se vinculé a la Universidad del Atlantico
el 27 de junio de 1994 (véase folio 29 del cuaderno principal). El cargo ejercido por la
demandante es el de Técnico Administrativo en la Universidad del Atlantico.

+ Que el 13 de febrero de 2015, la demandante presenta derecho de peticidn ante el
Rector de la Universidad del Atlantico’™, mediante el cual solicita el reintegro a su
némina de los conceptos de auxilio de alimentacidon, auxilio de transporte y auxilio

navidefo, los cuales se dejaron de pagar a partir del mes de junio del afio 2003"".

« A folio 31 del cuaderno No. 1 de la actuacién del epigrafe, anida copia de certificacion de
fecha 30 de Abril de 2007 informando sobre las instrucciones entregadas por el rector de
la Universidad del Attantico el 16 de Junio de 2003, en el sentido de suspender el pago
de las prestaciones de alimentacion, transporte y auxilio navidefio.- Esta situacion
también se acredita con certificacién suscrita por el Jefe del Departamento de Gestidon
de! Talento Humano de la demandada, en donde se indica que la sefiora LIBIS DEL
CARMEN IBANEZ BORJA, identificada con la cedula de ciudadania N° 32.775.513
devengo hasta el mes de mayo de 2003 el auxilio de transporte, de alimentacion y

diciembre de 2002 el auxilioc navidefio'®.

- Del andlisis del acervo probatorio que milita en el expediente del epigrafe, se encuentra
demostrado o acreditado que hasta el mes de diciembre del afo 2002, la Universidad
del Atlantico pago a la demandante, sefiora LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA, el
auxilio navidefio y hasta el mes de mayo de 2003 los auxilios de transporte, y

alimentacion?®.

Es importante precisar que, los documentos a |0s que se han hecho alusion como premisas

probatorias no fueron tachados de falso por las partes en litigio.

¥ Fl119-23
7 Fl28

% ibidem
" Folio 28
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4.4.2. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Para resolver el caso sub examine, considera necesario el despacho, traer a colacion el
mandato constitucional que dispone que la competencia para fijar normas en materia

laboral, esta expresamente asignada al Congreso de la Republica.
El articulo 150, numeral 19, literal e), de la Constitucién Politica de 1991, dispone:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce

las siguientes funciones:

(...) 18. Dictar fas normas generales, y sefialar en ellas los objetivas y
criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes

efectos:

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

publica.”.

A suvez, la Ley 42 de 1992, dispuso en su articulo 12, o siguiente:

“El regimen prestacional de los servidores publicos de las entidades
territoriales sera fijado por el Gobierno Nacional, con base en las

normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.”.
Asi mismo, el articuio 10 de la norma legal prementada, preceptia:

“Todo regimen salarial o prestacional que se establezca
contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley 0 en
fos Decretos que dicte ef Gobiemo MNacional en desarrollo de la

misma, carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos.”.

Ahora bien, en el escenario jurisprudencial, el Honorabile Consejo de Estado, luego de un
amplio estudio respecto de la aplicacion de las convenciones colectivas, y de la posibilidad
de que los entes universitarios, como en el caso sub examine, se den sus propios
reglamentos en materia laboral, aun cuando esta competencia esta impuesta a autoridades
especificas por mandato constitucional, ha considerado que s0lo excepcionalmente, era
posible aplicar los beneficios de una convencidon colectiva, cuando hubieran derechos

adquiridos o consolidados antes del 30 de junio de 1995, y sclo para efectos

pensionales, tal como fue convalidado por el articulo 146 de la Ley 100 de 1993.
20
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En los anteriores términos, el Maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo, sostuvo:

‘Por lo anterior, al referirse fa norma objeto de estudio a situacicnes
pensionales reguladas por disposiciones del orden municipal y
departamental ha de tenerse claro que: (a) no es la misma situacion
de aquellos que con anterioridad a fa entrada en vigencia adquiriercn
su prestacion con arreglo a la Ley, pues en el presente asunfo, se
reitera, la pensién se adquirié con fundamento en normas que, a
pesar de presumirse fegales, contrariaban el ordenamiento juridico;
(b) tampoco es la misma situacion de los beneficiarios del régimen
de transicion, pues las expectativas ciertas que en este caso se
pudieran tener provenian de disposiciones  ajustadas a la
Constitucion; y, {c) obedecié a la intencién del legislador de no
desconocer la situacion que se habia generado dentro de un marco
normativo pensional disgregado.

- A su turmmo, es valido afirmar gue dos son las situaciones
pensionales que, a pesar de ser de origen extralegal, merecen
proteccidn por via de la garantia de las situaciones consolidadas al
amparo del articufo 146°° asi: (i) la de quienes con anterioridad a la
entrada en rigor de fa Ley 100 de 1993 en el sector territorial, esto es
el 30 de junio de 1995, tuvieran una situacion juridica definida, es
decir, que se les hubiera reconocido el derecho pensional; y, ii) la de
quienes previo a la entrada en vigencia de fa Ley 100 de 1993 en ef
sector territorial hubieran cumpliido los requisitos exigidos por dichas
normas: que hayan adquirido el derecho asi no se les haya
reconocido®,

En virtud de fo expuesto, se puede concluir, que aun cuando la
Convencion Colectiva fue emanada de autoridades incompetentes
para la regulacion del régimen pensional de los empleados publicos,
dicha situacion fue convalidada por expresa disposicién del legislador
a través del referido articulo 146 de la Ley 100 de 1993, cuya
constitucionalidad fue avalada por el Organo que de conformidad con

la Constitucion Politica de 1991 es el encargado de mantener la

0 Estos dos eventos fueron objeto de pronunciamiento de exequibilidad a través de la Sentencia C-410 de 28 de agosto de
1997,
21 paragrafo del articulo 151 de la Ley 100 de 1993,
2 En el misma sentido ver fa sentencia de esta Corporacidn, Seccion Segunda, Subseccion B; de 4 de septiembre de 2008,
C. P. dogtor Jesus Maria Lemos Bustamante; radicado interno No. 0699-2008; actor: Universidad del Valle del Cauca: asi
como también la Sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion B, de 16 de febrero de 2008; C.P. docter Tarsicio Caceres
Toro; radicado No. 2001-04783-01; actor: maria Antonia Soldrzano Veloza.
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guarda e integridad del ordenamiento superior’. 3
La literalidad del articulo 146 de la ley 100 de 1993, es la siguiente:

"ARTICULQO. 146.-Situaciones juridicas individuales definidas por
disposiciones municipales o departamentales. Las situaciones
juridicas de caracter individual definidas con anterioridad a la
presente ley, con base en disposiciones municipales o
departamentales en materia de pensiones de jubilacidn extralegales
en favor de empleados o0 servidores publicos o personas vinculadas
laboralmente a las entidades territoriales o a sus organismos

descentralizados, continuaran vigentes.

También tendran derecho a pensionarse con arreglo a tales
disposiciones, quienes, con anterioridad a la vigencia de este
articulo, hayan cumplido o cumplan dentro de los dos anos

siguientes los requisitos exigidos en dichas normas.

Lo dispuesto en la presente ley no afecta ni modifica la situacidén de

las personas a que se refiere este articulo.

Las disposiciones de este articulo regirdn desde la fecha de la
sancion de la presente ley”. (El texto en negrilla fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-410 de
agosto 28 de 1997, ver Sentencia Corte Constitucional 590 de
1997)

Aunado a lo anterior, es importante precisar que, lo referente a la fijacion del régimen
salarial y prestacional de los Empleados Publicos, es competencia que la Constitucion y la
ley reservo de manera exclusiva al Gobierno Nacional, con observancia de los parametros
dados por el Congreso de la Republica, en virtud de los cuales es claro que no es dable a
otro organismo arrogarse dicha facultad. Por lo anterior, resultan ilegales las

convenciones colectivas en las que se consagren prerrogativas contra legem.

Sobre el particular, la Constitucion Politica en su articulo 150 frente al régimen salarial y

prestacional de los empleados publicos consagra lo siguiente:

2 Consejo De Estado - Sala De Lo Coentencioso Administrative - Seccién Segunda - Subseccion B - Consejero Ponente:
Victor Hernando Alvarado Ardila - Bogota D.C., Treinta Y Une (31) De Enero De Dos Mil Trece (2013) - Radicacidn Numero:
(G8001-23-31-000-2005-02603-03(1656-12) - Actor: Universidad Del Atlantico - Demandado: Carmen Alicia Penaranda
Velilla.
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“Articulo 150; Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio

de elfas efjerce las siguientes funciones:

0.

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

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

()

Esfas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son
indelegables en las Corporaciones publicas territoriales y estas no

podran arrogarselas.

(...) Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacién
de la administracion puablica y en especial de la administracién

nacional.”

A suvez, la Ley 42 de 1992, sefala que las corporaciones publicas territoriales no pueden

arrogarse la facultad de fijar el regimen prestacional de los empleados publicos de dichos

entes territoriales.

Ahora, frente al topico de la celebracidn de convenciones colectivas en un caso de

situaciones facticas y juridicas similares, el Maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, Seccidén Segunda-Subseccion B, de fecha 29 de Abril de 2015, Radicacidn
No 08001233100020110096001 (2501-13) Actor. Antonio Maria Diaz Ramirez,
Demandado: Universidad del Atlantico, senald:

“Esta Subseccion sobre el tema de las Convenciones Colectivas en
reciente pronunciamiento —Sentencia de 11 de diciembre de 2014
M.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. No intemo: 2637-2012,
demandante: Luz Stella Henao Hemandez, Demandado, ha
sosftenido que fa distincion enfre empleados publicos y trabajadores

tuvo su origen legal en la Ley 4% de 1913% que definio a los primeros

2% Cédigo de Régimen Politico y Municipal

Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramaiudicial gov.co
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como “{...) todos los individuos que desempefian destinos creados 0
reconocidos por la leyes. Lo son iguaimente los que desempefian

destinos creados por ordenanzas, decretos y acuerdos validos{..)”

Posteriormente, el Decreto 2127 de 1945, que reglamenté la Ley 62
del mismo afio, permitié la vinculacién a la administracion a través de
un contrato de frabajo en las actividades de “(.) Construccién o
sostenimiento de los obras publicas o de empresas industriafes,
comerciales, agricolas o ganaderas que se exploten con fines de
lucro, o de instituciones idénticas a las de los particulares o
susceptibles, de ser fundadas y manejadas_ por estos en la misma
forma (..)".

Mas adelante, el Decreto Ley 3135 de 1968 y su Decreto
Reglamentario 1848 de 1969 efectuaron la distincion entre
empleados publicos y trabajadores oficiales, siendo parte ambas
categorias de Jlos denominados ‘empleados oficiales”, hoy
“servidores publicos” en virtud del articuio 123 de fa Consﬁtuciér?
Politica. Al definir su campo de aplicacién, el Decreto 1848 dispuso

en ef numeral 2° def articulo 2° del articulo 7 lo siguiente:

(..)

2°). Se aplicaran igualmente con caracter de garantias minimas a los
trabajadores oficiales, salvo las excepciones y limitaciones que para
casos especiales se establecen en los decretos mencionados, y sin
perjuicio de lo que solamente para ellos establezcan las
convenciones colectivas o faudos arbitrales, celebradas o
proferidas de conformidad con las disposiciones legales que regulan
en Derecho Colectivo def Trabajo.

(..) (Lo resaltado de la sala).

Los tnicos servidores publicos que pueden ser beneficiarios de fas
disposiciones de las Convenciones Colectivas son los Trabajadores:
oficiales, razén por la cual las clausulas convencionales que mejoran
las condiciones salanales y prestacionales son a esta clase de

servidores publicos.

)
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Asi mismo, la Sala tambien ha tenido oportunidad de pronunciarse en
relacién con fa aplicacion de las Convenciones Colectivas a aquellos
servidores que pasan de frabajadores oficiales a ser empleados

publicos, considerando lo siguiente:

..

La aludida Convencién Colectiva cobija unica y exclusivamente a los
trabajadores oficiales de la entidad demandada y como la situacion
laboral de la demandante, no se enmarca dentro de este supuesto
dada fla calidad de empleada publica que la cobijaba para el
momento en que fue retirada del servicio (..) no es viable reconocerie
(...) con fundamento en la Convencién Colectiva reclama, puesto que
el cambio de naturaleza del empleo confleva necesariamente el
cambio de regimen aplicable, lo que indefectiblemente supone fa
inaplicacion de reconocimientos plasmacdos en convenciones
colectivas, salvo los derechos adauiridos y las expectativas legitimas,
al tenor de lo dispuesto en el articufo 416 del C.S.T. que consagra la
prohibicién de extender clausulas convencionales a los empleados
publicos, calidad que fal y como quedd demostrado, ostentd la
actora.

De igual manera, no sobra advertir, que aun aceptandose el
argumento de fa “reincorporacion al servicio de la actora”, elfo no es
garantia de que las clausulas convencionales le resulten aplicables,
méxime cuando dicha reincorporacién procurd mantener la
continuidad de la relacién, pero cambié la naturaleza del empleo.
Cambio que impide, como ya se dijo, que las garantias
convencionales se le apliquen a quienes antes de dicha
reincorporacion ostentaban fa calidad de trabajadores oficiales,
puesto que estas garantias y beneficios fueron alcanzados por
dichos frabajadores oficiales a través de acuerdos convencionales
que no pueden reqular las refaciones de los empleados puablicos que
tienen un régimen indemnizatorio, salarial y prestacional establecido
en la ley y sus decretos reglamentarios, tal y como especificamente
lo contempla el articulo 150 numeral 19 literales e y f de la

Constitucion Politica. (..}"

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1

Barranquilla — Atlantico - Colombia

25

X7





MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2015-00233-00

DEMANDANTE: LIB!S DEL CARMEN IBANEZ BORJA
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

En conclusion, flos unicos servidores publicos que pueden ser
beneficiarios de las disposiciones de las Convenciones Colectivas

son los trabajadores oficiales.

(-.)"

En ese mismo sentido la alta Corporacion®® en sendos pronunciamientos ha indicado en

los siguientes términos, que:

(..

Tampoco que fos empleados publicos, no pueden beneficiarse de fas
prerrogativas que contienen las convenciones colectivas ni los
Acuerdos de las Universidades, como se ha dicho reiteradamente.
Las primeras porque son exclusivas de los frabajadores oficiales y
los segundos, se repife, porque dichas instituciones no tienen
competencia para fijar el régimen pensional de sus empleados y en
consecuencia a la demandada, en su calidad de tal, no le eran

aplicables las prerrogativas alli consignadas”

.

La Corte reafimé Ila competencia de Ilas autoridades
constitucionalmente establecidas en el orden nacional y terrtorial
para fijar las condiciones laborales de qufehes estan vinculados al
Estado mediante una relacidn legal y reglamentaria e insté al
legisiador para que regule fos mécam’smos de concertacion de los
empleados publicos, con el objeto de garantizar su derecho a /a
negociacién colectiva dentro de los limites que imponen su papel
dentro del Estado. De lo hasta aqui expuesto, puede concluirse que
los empleados publicos no gozan de un derecho pleno a la
negociacién colectiva, no tienen la posibilidad de presemntar pliegos
de peticiones ni de celebrar convenciones colectivas. Empero,
tampoco se les puede vulnerar su derecho a buscar por diferentes
medios de concertacidn, voluntaria y libre, fa participacion en la toma

de las decisiones que los afectan, sin quebrantar, obviamente, la

25 Consejo de Estado- Seccién Segunda, sentencia del 9 de febrero de 2012, CP: Alfonso Vargas Rincén; Rad:
08001-23-31-000-2006-02683-02({0726-10). Actor: Universidad del Atlantico. Demandado: Caja de Prevision
Social de la Universidad del Atlantico, Ver también Consejo de Estado, seccion segunda, sentencia del 4 de
mayo de 2016, CP: Gerardo Arenas Monsalve. Rad: 08001-23-31-000-2011-0123%-01(0941-14} Actor:

Universidad d
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facultad que ostentan las autoridades constitucional y legalmente
establecidas de fijar, de forma unilateral, las condiciones laborales de

los empleados publicos?®”

Descendiendo al caso sub examine, esta demostrado que la sefiora LIBIS DEL. CARMEN
IBANEZ BORJA, se vinculd desde el 27 de junio de 1994 a la Universidad del Atlantico
en el cargo de Técnico Administrativo, ostentado la calidad de empleada publica
segun se desprende de la certificacion laboral expedido por el Jefe del Departamento de
Gestidn del Talentc Humano de la Universidad del Atlantico visible a folio 29 del cuaderno
principal del expediente de la referencia, y certificacién expedida por la misma autoridad
visible a folio 28 del cuaderno principal del expediente del epigrafe, en el cual sefala que
la demandante devengd hasta el mes de mayo de 2003 por concepto de auxilic de
transporte la suma mensual de $158.137,00, por Auxilio de alimentacion la suma mensual de
$74.103,00, y finalmente por concepto de auxilio navideno el valor anual de $503.425, hasta
el afo 2002.

Asi mismo, el despacho al revisar las convenciones colectivas obrantes en el expediente,

encuentra lo siguiente:

1.- La convencién pactada a partir del 25 de septiembre de 1974%7 en sus clausulas 8 y 14
se refieren al pago del “cena” que se equipara al auxilio de alimentacion y “subsidio de
transporte”.

2.- La convencion pactada a partir de! 05 de abril de 19762, en sus articulos 36 y 46 se
refieren al pago de “transporte”.y “cena y almuerzo®.

3.- La convencién pactada a partir del 01 de enero de 1977%° en sus articulos 26 y 27 se

refieren al pago de “subsidio de transporte y auxilio navideiio”.

En atencidn a lo anteriormente expuesto, debe el despacho precisar que de conformidad
con lo establecido en articulo 467 del Codigo Sustantivo de Trabajo, la convencién

colectiva tiene como finalidad fijar las condiciones que regiran los contratos de trabajo

durante su vigencia, de modo que sus unicos beneficiarios son los trabadores oficiales

o particulares, por estar vinculados a través de un contrato de trabajo, estando vedado

%% Consejo de Estado, Seccién segunda, sentencia del 27 de agosto de 2015, CP: Sandra Lisset {barra Vélez,
Radicacion: 08001-23-31-000-2005-02960-02(2482-13) Actor: Universidad del Atlantico. Demandado:
Octavio Cepeda.

27 \fer folios 41-47 del expediente principal.
28 yer folios 48 - 58 del cuaderno principal del expediente.

2 yer folios 59- 70 det cuaderno principal del expediente.
- 27
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para los empleados publicos por tener una relacion legal y reglamentaria; empero que
actualmente por disposicion de los Decretos 535 de 2009, 1092 de 2012 y 160 de 2014,
pueden suscribir acuerdos colectivos, pero dentro de una esfera mas limitada y sobre
ciertos asuntos que en una convencion colectiva si son objeto de negociacion, mientras

que en los acuerdos la ley los prohibe.

De lo anterior se puede colegir que los subsidios de transporte, navidefio y
alimentacién son reconocidos a los trabajadores oficiales, y se encuentran dentro de la
Convencion Colectiva suscrita entre la Universidad del Atlantico y el Sindicato de

Trabajadores.

Aclarado lo anterior, en aplicécién a las premisas normativas y jurisprudenciales, arriba
parcialmente citadas, y como quiera que la sefora LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA,
ostenta la calidad de empleada publica de la Universidad def Atlantico, es claro que no
puede ser cobijada por los beneficios de las Convenciones Colectivas suscritas entre el
ente demandado y los sindicatos de los Trabajadores oficiales, motivo por el cual no tiene
derecho al reconocimiento y pago de los factores salariales auxilio de transporte y auxilio

de alimentacion reclamados dentro del presente medio de control.

Asi mismo, es importante precisar que revisado el acto écusado, frente a las causales de
nulidad invocadas por la demandante, el despacho no observa vulneraciéon a derecho
alguno, en razén a que los factores salariales y/o auxilios reclamados en el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho que hoy nos ocupa, si bien fueron
concebidas por via convencional, no fuerbn fijados per el funcionario u érgano competente
contrariandose asi el ordenamiento juridico, puesto que como se anuncid, no pueden
mantenerse vigentes por no tratarse de derechos pensionales causados antes de la
vigencia de |a Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, la demandante no tenia un derecho adquirido, y por lo tanto no era
necesario de contar con el consentimiento de la demandante para dejar de pagarle dichos
factores salariales. Con todo, el apoderado del extremo activo indica que se desconoccié el
debido proceso, por cuanto la Universidad debia acudir a la revocatoria directa de que
tratan los articulos 73 y 74 del C.C.A. normas que regian para la época de la exclusion de
los factores reclamados, para poder destruir los actos administrativos consolidados a su

favor.

No obstante lo anterior, observa el coperador judicial al revisar el expediente de la

referencia, la no existencia de acto administrativo alguno que reconaciera las prestaciones
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reclamadas a través del presente medio de control, y en ausencia de estos, considera el

despacho que mal podria pretenderse revocar lo que no existe.

Cosa distinta es la ejecucién de unos derechos convencionales que, si bien han resultado
contrarios al ordenamiento juridico, estos no pueden generar derechos adquiridos como si
ocurre con las excepciones de la Ley 100 de 1993, es decir, con los derechos adguiridos
de los pensionados a quienes no se [es puede desconocer esa categoria de derechos.

De lo precedentemente expuesto, se debe precisar que de conformidad con lo establecido

por el Consejo de Estado, sélo el Congreso, en egjercicio de su funcidén leqgislativa es el

Organo competente para fijar la escala salarial de las entidades autonomas como es la

Universidad del Atlantico.

Sobre este topico la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto

No. 1393 de 18 de julio de 2002, C. P. doctor Flavio Augustc Rodriguez Arce, sostuvo:

‘De todo fo anterior, se tiene que anfes de la expedicion de fa
Constifucion de 1991, conforme a la resefla histérica, el sistema
salarial y prestacional de los empleados publicos presentaba las
siguientes caracteristicas:

a. De 1886 a 1968. Segun el texto original del articulo 62 de fa
Constitucion de 1886, la ley determinaba las condiciones de
Jjubifacion y ef Congreso de la Republica creaba todos los empleos y
fiiaba sus respectivas dotfaciones (articulo 76.7). (...)

b. A partir del acto legislfativo No. 1 de 1968, el Congreso
determinaba las escalas de remuneracién correspondientes a las
distintas categorias de empleos, asi como ef regimen de sus
prestaciones sociales (art. 11). Sin embargo, se contempld la
posibifidad de revestir “pro tempore” al Presidente de la Republica de
precisas faculftades extraordinarias para regular fa materia (articulo
76.12). En todo caso, es claro que para esa época el régimen
prestacional de los empleados publicos de todos los niveles —
nacional, seccional o local- tenia dnica y exclusivamente caracter
legal no siendo viable su reconocimiento mediante actos juridicos de
distinto contenido —acuerdos, ordenanzas, actas convenio ©

convenciones colectivas.”.
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DEMANDANTE: LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

En este orden de ideas, en vigencia de la Constitucion Nacional de 1886 cualquier
disposicion referente a normas de caracter local’ como Ordenanzas, Acuerdos
Municipales, Resoluciones o Acuerdes de Establecimientos Publicos, Nacionales o
Departamentales, que regularan el régimen prestacional de los empleados publicos son
contrarias al ordenamiento constitucional y legal; al igual que disposiciones de orden
convencional.

Esta conclusion, a pesar del caracter de ente universitario autdnomo del que goza la
entidad accionada, la autonomia universitaria, garantizada por el articulo 69 de la
Constitucion Politica de 1991, se traduce en comportamientos administrativos de gestién,
tales como darse sus propios reglamentos, estatutos y directivas, lo cual significa que la
institucion puede organizarse internamente dentro de los parametros que el Estado le

establece al reconocerle la calidad de universidad.

En estas condiciones, el ente universitario puede dirigir sus destinos con arreglo a sus
propios objetivos, pero siempre bajo la direccion del Estado. Al respecto, sostuvo la Corte
Constitucional en sentencia C-053 de 4 de marzo de 1998, con ponencia del doctor

Fabio Mordn Diaz, 1o siguiente:

“(...) Las universidades publicas, como se ha dicho, son érgancs
autonomos del Estado, que por su naturaleza y funciones gozan de
esa condicion y estan sufetas a un régimen legal especial que en la
actualidad esta consagrado en la Ley 30 de 1992 dada esa
caracterizacién sus servidores son servidores publicos, que se
dividen enfre docentes empleados publicos, empleados
administrativos y trabajadores oficiales, cuyos salarios y prestaciones
sociales cubre el Estado a ftraves del presupuesto nacional,

especificamente de asignaciones para gastos de funcionamiento.

El legislador impuso, en el régimen especial que expidio para las
universidades publicas, sin distincién alguna, un limite a su liberfad
de accion, a su autonomia, en materia salarial y prestacional, que
hace que el régimen de sus docentes en esas materias le
corresponda fifarlo al gobiemo nacional, previas las asignaciones que
en el rubro de gastos de funcionamiento para el efecto haga ef
legisiador a traves de la ley anual de presupuesto, y que por lo tanfo
a ellas les sea aplicable la restriccion impuesta en la norma
impugnada, fa cual, ademas de no impedir ni obstruir el ejercicio de

la autonomia de dichas instituciones, que pueden cumplir sus
30
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funciones y actividades sin que el mandalo en cuestion las interfiera,
contribuye a un manejo racional, armoénico y equilibrado de dichos
recursos por parte del Estado, y a la consolidacion de una politica
macroecondmica que contribuya a un manejo racional y al

saneamiento y optimizacion en el manejo de las finanzas publicas.”.

En conclusién, la autonomia universitaria no es absoluta, en materia del régimen salarial y
prestacional de sus empleados, pues los entes autonomos estan sometidos a la

normatividad constitucional y legal imperante.

Por su parte, el articulo 77 de la Ley 30 de 1992, “por la cual se omganiza el servicio

publico de la Educacion Superior”, prescribe:

“Articulo 77. EIl régimen salarial y prestacional de los profesores de
fas universidades estatales u oficiales se regira por la Ley 4a de
1992, los Decretos Reglamentarios vy flas demas normas que la

adicionan y complementan.”

FPor tode lo anteriormente sefalado, resulta ser suficiente para que este Despacho

proceda a negar las pretensiones de la demanda de la referencia.

5. Excepciones

Respecto a la excepcion de Caducidad el despacho debe estarse a lo resuelto por el
Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico en providencia de fecha 13 de diciembre
de 2019, y respecto a la excepcién de Prescripcion, se negara en razon a que las
pretensiones de la demanda no tienen vocacién de prosperidad, de conformidad a las

razones expuestas en precedencia.
6. Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencid una
conducta temeraria, y atendiendo la postura de! Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto
procesal, sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la

cual a fin de cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.®

» Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
3
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Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresod lo siguiente:

)

Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado
William Hernandez Gémez'” senté posicién sobre fa condena en
costas en vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se
determind el criterio objetivo-valorativo para fa imposicidon de

condena en costas por lo siguiente:

a) Ef fegisfador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —~CCA- a

uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia
se «dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar fotal o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las

precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se fe califica de «valorativo» porque se requiere
gue en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en
la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto
es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad
de/ abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se
recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de

las partes.?

7. Renuncia de Poder

Observa el despacho, que a través de memorial allegado el dia 03 de febrero de 2020%,
el Doctor EFRAIN JOSE MUNERA SANCHEZ, en su condicion de apoderado de la
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICQO, presento renuncia al poder que le fue conferido, y

como quiera que se cumplid con los requisitos del articulo 78 del Cédigo General del

Proceso, el despacho aceptara la renuncia del poder presentada.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 201 8. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01

¥ Folios 252 del cuaderno principal del expediente
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de |a ley.

RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de fondo propuestas por el
apoderado de [a parte demandada Universidad del Atlantico, denominadas, Caducidad y
Prescripcion, dentro del presente Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, promovido por la sefiora LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA contra la
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2015-00233-00,

por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDQ: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovida por la sefiora LIBIS DEL CARMEN IBANEZ BORJA contra la
UN{VERSIDAD DEL ATLANTICO, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2015-00233-00,

por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCEROQO: No condenar en costas a la parte demandante, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

CUARTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente sentencia,
ARCHIVESE el expediente.

QUINTO: ACEPTAR la renuncia de poder presentada por el Doctor EFRAIN JOSE
MUNERA SANCHEZ identificado con la cedula de ciudadania N° 79.589.991 y T.P. N°
174.084 del C.S. de la J., como apoderado judicial de 'Ia UNIVERSIDAD DEL
ATLANTICO.

SEXTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Roma Judicial
Consejo Superior de e Judicatura

SIGCMA-SGC

Re;»ﬂixlirﬂ d;: Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrative Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.|.P., ocho {08) de julio de dos mil veinte (2020)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado: 08-001-33-33-002-2015-00285-00

Demandante: HERMINIA GONZALEZ PIANETA

Demandado: NACION -~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.- FOMAG - MUNICIPIO DE SOLEDAD -
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD

TEMA

NIEGA SOLICITUD DE RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION DE
DOCENTE OFICIAL CONFORME A LAS SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 25
DE ABRIL DE 2019 DEL CONSEJO DE ESTADO - SOLO SE DEBE
RECONOCER Y RELIQUIDAR LA PENSION CON LOS FACTORES
SALARIALES EXPRESAMENTE CONSAGRADOS EN LA LEY 33 DE 1985 Y

- LEY 62 DE 1985

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de meérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora HERMINIA GONZALEZ PIANETA
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - MUNICIPIO DE
SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA

2.1.1. Pretensiones

-

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el

siguiente petitum:

“1. Que se declare la nulidad parcial de la resolucién No. 000359 del
01 octubre de 2007, mediante la cual se reconocié la Pension de
Jubilacion a mi poderdante.
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Medio de Control: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2015-00285-00
Demandante: HERMINIA GONZALEZ PIANETA )
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG
— MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

2. Que se ordene al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- Municipio de
Soledad- Secretaria del Municipio de Soledad restablecer el
derecho gue le asiste a mi poderdante en el sentido que se le
incluya ademas de Jos factores salariales reconccidos en elfas,
fos demas que efectivamente devengaba al momento de adquirir
el status tales como: Prima de Alimentaciéon, Prima de
Vacaciones, Prima de Navidad, y todos los demas que segun la

fey tenga derecho.

3. Que se ordene el reconocimiento y pago del retroactivo desde ia
fecha en que mi poderdante adquirié ef estatus hasta fa fecha en
que se haga efectivo el pago, junto con sus intereses y

debidamente indexado.

4. Que como pretension secundaria, se de aplicacion al articulo 148
de fa Ley 1437 de 2011, es decir la inaplicacion parcial de la
resofucion No. 000359 del 01 octubre de 2007, por fa cual se

reconocio la Pensién de Jubilacion a mi poderdante.

5. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte

demandada.

6. Que se ordene el cumplimiento de la Sentencia en y dentro de fos
términos del articulo 192 def C.PA.CA.

7. Que se me reconozca la correspondiente personeria juridica.”
2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los
siguientes hechos:

“1. que exigen el articulo primero de la ley 33 de 1985, para el
recoriocimiento y pago de su Pension de Jubilacion por parte de la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- Municipioc de Soledad-
Secretaria de Educacion de Soledad, fal como quedd demostrado en
la actuacion administrativa que dio lugar al derecho citado.
g : 2
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Medio de Control:

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado:

08-001-33-33-002-2015-00285-00

Demandante

: HERMINIA GONZALEZ PIANETA

Demandado:

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

DE SOLEDAD

FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG
— MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL

—_—

2 Dando Sucesion crono\légica de los hechos y de acuerdo a lo
anotado en el punto anterior la Nacién -— Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Municipio de Sofedad- Secretaria de Educacion de Soledad, expidié
la Resolucién No. 000359 del 01 octubre de 2007, reconociendo y
ordenando el pago de la Pensidn de Jubilacién a mi poderdante,

baséndose en los hechos probados (tiempo de servicio y edad).

3 En la Resolucion refacionada en el numeral anferior, se le efectud
la liquidacién con fundamento en el salario basico, dando como
resuitado la suma de $968.475,00 cuantia con la cual se fe reconocié

la Pension de Jubilacion.

4 En el certificado de safarios aportado con la solicitud que diera
lugar al reconocimiento referido, se relacionan ademas del salario
basico, los factores salariales denominados Prima de Alimentacion,
Prima de Vacaciones, Prima de Navidad, ingresos que no fueron
tenidos en cuenta por fa Nacién — Ministerio de Educacién Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio- Municipio de
Soledad- Secretaria de Educacion de Soledad, al momento de la

liquidacion.

5 La Pensidn de Jubilacion de los docentes vinculados antes del 23
de diciembre de 2003, fecha en que fue expedida la Ley 812, es la
que corresponde a lo establecido en la Ley 971 de 1989 por
disposicion de la misma norma en mencién, donde el régimen
juridico que determinan estas liquidaciones, no excluye en ningun
momento ningun factor salarial, razon por la cual la administracion
al momenta de liquidar esta prestacion social debe tener en cuenta
todos los factores salariales que fa docente devengaba durante los
ultimos doce (12) meses a la fecha en que adquirid el status de
pensionada, por lo tanto la liquidacién que le corresponderia a mi

mandante seria la siquiente:

Sueldo

| FACTORES SALARIALES,AK’O 2006- 354dias

ANO 2005- 6dias

PROMEDIO /MES

1.292.497.00

Prima de Alimentacion |

4.840.00]

1.230.949.00

1.291.300.00

8.480.00

5.000.00

Prima de Vacacicnes

650.489.00

Prima de Navidad

1.355.184.00

1.291.072.00

Sueldo Base Liquidacién
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Medic de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2015-00285-00
Demandante: HERMINIA GONZALEZ PIANETA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG
- MUNICIPiO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

| Pension de Jubilacion | | 1.134.309.00

Factores salariales estos que se omitieron al momento de concederle
la Pension de Jubilacion, fijandosele el monto en $ 968.475.00 y no
en fa cuantia fegal que era de $1.134.309.00”

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

-

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacién las

siguientes:
% Constitucion Politica: Articulos 25, 48, y 53.

<+ Legales: Articulos 138 y 148 de la Ley 1437 de 2011 - Articulo 81 de la Ley 812
de 2003. '

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion:

El plan Nacional de Desarrollo 2003-2008, esto es, la ley 812 de 2003, en su articulo 81
definid el régimen prestacional de los docentes segun se hubieran vinculado al servicio

publico educativo antes o después de entrar en vigencia dicha ley, en tal sentido dispuso:

e Para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban
vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de entrar en
vigencia la ley 812 de 2003, =l régimen peosional es el establecido por las
normas que los regian para esa fecha, es decir [a ley 91 de 1989 y demas normas

concordantes.

« Por el contrario, el de los docentes vinculados con posterioridad a la entrada
en vigencia de |a ley 812 —27 de junio de 2003-'es el régimen de prima media
establecido en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los mismo requisitos en
el exigidos, excepcién hecha de la edad de pensidn de vejez, que sera de 57

afnos para mujeres y hombres.

E! referido articulo 81 fue reglamentado, entre otros, por el articulo 3° del decreto 3752
de 2003, el cual establecid que para efectos del reconocimiento de las pensiones
que se causen con posterioridad a la expedicion de la ley 812 de 2003, el ingreso
base de liquidacion debe ser equivalente al ingreso base de cotizacién, modificando de

esta manera los factores de liquidacion consagrados para tal fin en las normas que
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Radicado: 08-001-33-33-002-2015-00285-00
Demandante: HERMINIA GONZALEZ PIANETA
Pemandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG
- MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

reglan en materia prestacional, a los docentes vinculados con anterioridad a la vigencia

de la ley 812 de 2003, esto es, la ley 91 de 1989 y demas disposiciones concomitantes.

Igualmente, resulta importante sefalar que la ley 1151 de 2007, por medio de la cual se
expidié el Plan Nacional de Desarroilo 2006-2010, en el articulo 160" conservo la vigencia
del articulo 81 de la ley 812 de 2003, pero por el contrario derogd expresamente el
articulo 3° del decreto 3752 de 2003,

De lo cual se concluye que el articulo 3° del decreto 3752 de 2003 rigié durante el lapso
comprendido entre el 23 de diciembre de 2003 y el 24 de julio de 2007, esto es, 3 afios y

medio aproximadamente.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta la modulacion sefialada en sentencia
proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado sobre los alcances del articulo
3° del decreto 3752, su posterior derogatoria por fa ley 1151 de 2007, lo dispuesto por la
ley 812 de 2003 en su articulo 81, y en consideracion al texto de la consulta formulada,

se identifican 2 grupos de personas:

- GRUPO 1: Integrado por los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que estaban vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de
entrar en vigencia la ley 812 de 2003, es decir el 27 de junio de 2003, para este
grupo el regimen prestacional aplicable es el establecido en las normas que como
docentes los reglan para esa fecha, es decir, la ley 91 de 1989 y demas normas
~concordantes.

Por tanto, si su pension ge causd durante la vigencia del articulo 3° del decreto
3752 de 2003 y se liquidd y pago con la férmula establecida en dicha norma,
tienen derecho al reajuste de 1a misma, con el fin de incluir los factores de
liquidacién contemplados en las normas que se encontraban rigiendo al momento

de entrar en vigencia la ley 812 de 2003.

- GRUPO 2. Conformado por quienes estando vinculados a otros sistemas o
sectores al entrar en vigencia la ley 812 de 2003, es decir, el 27 de junio de
ese afo, ingresan por primera vez al sector publico educativo Oficial En este

grupc se pueden presentar dos hipotesis a saber

i) Si dichas personas no se encontraban en el régimen de transicion del articulo 36 de la
ley 100 de 1993, no era posible que se le hubiese causado y liquidado la pensidn durante
la vigencia del articulo 3° del decreto reglamentario 3752 de 2003, por cuanto no

alcanzaban a reunir los requisitos para ello.
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i) Por el contrario, a las personas amparadas por el régimen de transicion del articulo
36 de la ley 100 de 1993, se les tuvo que reconocer y liquidar la pensién de conformidad
con la normatividad establecida para el sistema pensional al cual se encontraban
afiliadas, y en consecuencia no tendran derecho a solicitar el reajuste de su pension,
puesto que su reconocimiento se efectuo de conformidad con un régimen pensional
diferente al de los docentes.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.2.1 MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE
SOLEDAD

La entidad demandada, esto es, el MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, contesto la demanda mediante escrito visible
a folios 35 al 52, con acuse de recibo 29 de julio de 2016, a través del cual se opone a las
y cada una de las pretensiones de la demanda, indicando ademas que la resolucion No.
000359 de 2007, fue expedida conforme a derecho.

Asi mismo, manifiesta el apoderado del extremo pasivo que, segun el articulo 3° de la Ley
33 de 1985, los factores que sirvieron para calcular los aportes a pension de la
accionante, fueron los expresamente previstos en dicha norma, dentro de los cuales no
se encuentran las primas de navidad, de vacaciones ni de alimentacion, de tal suerte que

no son factores para liquidar la pension.

Igualmente, la demandada propuso las excepciones de fondo de: i) Falta de legitimacion

en la causa por pasiva. ii) Inexistencia de la obligacion, y, iii) prescripcién.

2.2.2. NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOQOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG ~

La entidad demandada, esto es NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG -,
mediante contestacion visible a folios 78 a 91 con acuse de recibido 29 de julio de 2016
manifestd que se oponen a todas las pretensiones ’de la demanda por carecer de

sustento factico y juridico.

Asi mismo, manifiesta en su contestacion de demanda la apoderada de la demandada
gue los actos administrativos demandados se encuentran acogidos por la presuncion de
legalidad y que la parte demandante no acreditd siquiera sumariamente que los actos
administrativos demandados se hubieses expedidos con infraccion de las normas en que
8
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debian fundarse, o sin competencia, en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las

atribuciones propias de quien los profirio.

Ademas, propuso las siguientes e;«:epciones de mérito: i) Inexistencia de la obligacién, ii)
Cobro de lo no debido, iii) Prescripcion, iv) Falta de legitimacion en la causa por pasiva,

v) Compensacion, vi) Excepcién genérica o innominada.

2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. La sefiora HERMINIA GONZALEZ PIANETA, actuando por medio de apoderado,
presenté demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG — MUNICIPIO DE
SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declarateria de nulidad parcial de los actos administrativos
demandados y en consecuencia el reajuste de la pensidn de jubilacién con la inclusién de

todos los factores salariales devengados.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 06 de
octubre de 2015, y por la formalidad del reparto le correspondié conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, quien la recibid
en la secretaria del despacho el 07 de octubre de 20157,

2.3.3. El Despacho mediante auto fechado 29 de octubre de 2015 resolvié admitir la
demanda, ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministerio Publico

y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4."Mediante escritos radicados en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla el
dia 29 de julio de 2016 los apoderados de las partes demandadas NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG y el MUNICIPIO DE SOLEDAD -
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, presentaron dentro del

término legalmente establecido, respectivamente, contestacion de la demanda®.

2.3.5. De las excepciones propuestas por los apoderados de las partes demandadas,
esto es, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG y el MUNICIPIO DE

" véase folio 22 del expediente epigrafiado.
2 \er folio 23 reverso del expediente principal.
* Ver folios 35 ai 52 y 72 al 91 del expediente principal
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SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD se corri6
traslado mediante fijacién en lista del 09 de septiembre de 2016, desde el 12 de
septiembre de 2016 al 14 de septiembre de 2016%.

2.3.6. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 30 de enero de 2017 el
despacho celebré audiencia inicialP obligatoria reglada por el articulo 180 del CPACA,
hasta la fase de decreto de pruebas.

2.3.7. El 02 de mayo de 2017 se ritud la audiencia de pruebas® de que trata el articulo
181 del CPACA, la cual continué los dias 30 de junio de 2017, y el dia 17 de noviembre
de 2017, donde se cerrd el periodo probatorio y se corrié traslado a las partes para alegar

de conclusion.

2.4. ALEGACIONES

2.4.1. PARTE DEMANDANTE
El apoderado del extremo activo en el presente litigio, no presentd alegatos de

conclusion.

2.4.2. NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG

No alegd de conclusion.

2.4.3. MINISTERIO PUBLICO

La procuradora delegada ante este despacho no conceptud en el presente asunto.

2.4.4. MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL

La apoderada del Municipio de Soledad- Atlantico presentd sus alegatos de conclusion
mediante escrito con acuse de recibc 01 de diciembre de 20177, en el cual solicita se
denieguen las pretensiones de la demanda, ademas, sefiala que no le corresponde al
ente territorial el pago de las prestaciones sociales de un afiliado al Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del Magisterio- FOMAG, por cuanto la jurisprudencia ha sefalado
que la obligacién de pago y la legitimidad de la causa por pasiva frente a la cancelacién

de prestaciones de un afiliado del FOMAG recae directamente sobre este.

Asi mismo, manifiesta el apoderado de la demandada que los factores que sirvieron para

calcular los aportes a pension de la accionante, fueron los expresamente previstos en la

* Ver folio 94 del expediente.

5 Véase folios 99-101 del expediente.

% Ver folios 107 y reverso, 113 y reverso y 301 y reverso de expediente.
? Folios 325-334 del expediente

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Pisc 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. wyny.ramajudivial.qov.co Correo: agmGzballadhcendel ramejudicial ooy co
Barranquilla - Atlantice - Calombia






Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2015-00285-00

Demandante: HERMINIA GONZALEZ PIANETA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG
— MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

Ley 33 de 1985, dentro de los cuales no se encuentran las primas de navidad, de

vacaciones ni de alimentacion, de tal suerte que no son factores para liquidar la pension.
lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articuio 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razdn al control de legalidad que se
efectua agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia
causal de nulidad que pudiera invalidar in-toto o in-partis la actuacion procesal surtida
hasta la presente etapa del proceso,

IV-CONSIDERACIONES

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad parcial del acto administrativo
contenido en la resolucion No. 000359 del 01 de octubre de 2007, a traves de |a cual el
Secretario de Educacidon Municipal de Soledad, en nombre y representacion de la Nacién
— Ministerio De Educacién Nacional, reconocié una pensién vitalicia de jubilacion a la
demandante, seiora HERMINIA GONZALEZ PIANETA, y si en consecuencia a titulo de
restablecimiento del derecho, hay lugar a ordenar a la demandada la reliquidacién de la
pensién vitalicia de jubilacidn con la inclusién de los factores salariales de prima de
alimentacién, prima de vacaciones y prima de navidad, que devengaba Ia
demandante en el ano inmediatamente anterior al retiro definitivo del servicio y si existe
alguna excepcion que deba declararse probada en los términos del articulo 187 de la Ley
1437 de 2011.

4.3. TESIS.

La tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, por cuanto los factores salariales de prima de alimentacion,
prima de vacaciones y prima de navidad no son factores enlistados de manera expresa
en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo afio; por lo tanto la reliquidacion de la pension
docente vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, es procedente
s6lo con los factores salariales que expresamente consagra la Ley 33 de 1985 y 62 del
mismo afo, y sobre los cuales se haya efectuado aportes para la seguridad social en

pension.
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4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Régimen juridico de los docentes oficiales en materia de pensién de jubilacién
ordinaria y la normatividad aplicable.

Sin pretender hacer un exhaustivo analisis del régimen juridico de los docentes oficiales y
una resefia detallada y memorable del compendio normativo expedido para el sector de la
docencia oficial, trabajo tesonero que ya ha realizado la alta judicatura, al tapiz del telar
jurisprudencial, es de singular importancia sefialar que en el ambito del régimen juridico
de los docentes oficiales constituye piedra angular la Ley 91 de 1989, por la cual se cred
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de
la nacion sin personeria juridica y autonomia administrativa, encargada de atender los
asuntos prestacionales de los docentes; asi io dispone el articulo 3° de la pre-mentada ley

que ad litterem, reza:

"Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90%
del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira ef
correspondiente contrado de fiducia mercantif, que contendra las
estipulaciones necesarias para ef debido cumplimiento de la presente
Ley y fijara la Comision que, en desarrolfo del mismo, debera
cancelarse a fa sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o
variable determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracion del conirato podré ser delegada en el

Ministro de Educacion Nacional. (Ver articulo 6 presente Ley). ...”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el competente para
reconocer las prestaciones sociales de los docentes oficiales a él afiliades, funcidén que
bien puede delegarse a las entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto por el

articulo 5° numeral 1° y el articulo 9° de la Ley 91 de 1989 gue respectivamente expresa:

“Articulo 5°- El Fondoe Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, tendrd los siguientes objetivos:
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1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado.

(...)

Articulo 9°-Las prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas
por la Nacion a travéé del Ministerio de Educacion Nacional, funcion
que delegara de tal manera que se realice en -las entidades

territoriales.”

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecid que las entidades
territoriales donde presten sus servicios los docentes, son los encargados de elaborar los
proyectos de resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. La pre-mentada norma legal ensena que, la
autoridad encargada de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes es el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, otorgandole una funcion
exclusivamente administrativa a las Secretarias de Educacién, por consiguiente, estas
ultimas tienen competencia para atender las solicitudes de pensiéon que pague el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a la Ley 962 de 2005,
reglamentado por el Decreto 2831 del mismo afio.

-

“ARTICULQ 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA
DEL FONDQ DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por ef citado
Fondo, mediante la aprobacion def proyecto de resolucion por parte
de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado ef docente. El acto
administrafivo de reconocimiento se hara mediante resolucién que

flevara fa firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

De las disposiciones legales aludidas, se desprende con diafanidad que si bien las
Secretarias de Educacion de los entes territoriales donde se encuentran vinculados los
docentes, son las encargadas de atender las solicitudes de reconocimientc de
prestaciones sociales a cargo de /FOMAG, ello no es dhice para eximir de responsabilidad
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), para re-liquidar o

reajustar la pension de los docentes que demanden, pues es el competente para pagaria.
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En ese orden de ideas, queda claro que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, y no las Secretarias de Educacién Departamental, Distrital o Municipal, las

encargadas de pagar la pension y su reajuste.

Clarificado el punto anterior, resulta de suma importancia destacar ahora, el régimen

pensional aplicable al docente oficial, siendo de obligada consulta la literalidad y espiritu

del articulo 1°, y numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para efectos de

prestaciones sociales, mantendran el régimen legal -© prestacional que han venido

gozando en cada entidad territorial conforme a las normas vigentes.

Los preceptos sefialados expresan respectivamente:

“Articulo 1°- Fara los efectos de la presente Ley, los siguientes
términas tendran el alcance indicade a continuacién de cada uno de

ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento

del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad terriforial antes del 1 de enero de 1976 y
los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto
porla Ley 43 de 1975.

3. Personal terntorial. Son Jos docenfes vinculados por
nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976,
sin el cumplimiento del requisito establecido en ef articulo 10 de fa
Ley 43 de 1975.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando

se han cumplido los requisitos para su exigibifidad.

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley ef personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido por las siguientes

disposiciones;

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas

y sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido
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gozando en cada entidad terntorial de conformidad con las normas

vigentes,

L os docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero
de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos
del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta Ley.

-

2.- Pensiones:

(...)

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquelios que se nombren a partir
del 1 de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se
reconocera solo una pension de jubilacidn equivalente al 75% del
salario mensual promedio del itimo afio. Eslos pensionados gozaran
del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacionaf
y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una

mesada pensional. (...}".

En consecuencia, el régimen legal aplicable a tales docentes nacionales, es la Ley 33 de

1985. Maxime, cuando en el entendido de la linea jurisprudencial edificada por el Tribunal

Supremo de lo Contencioso Administrativo, 1os docentes oficiales no tienen en materia de

pensién de jubilacién ordinaria un régimen especial, vale decir, de conformidad al
precedente judicial del Consejo de Estado y los decretos 2277 de 1979, Ley 91 de 1989 y

115 de 1994, no hay una creacion de regimen especial en materia de pension ordinaria

de jubilacio

n.

Ahora, en fecha mas reciente se expidid la Ley 812 de 2003, que habilito la aplicacion de

un nuevo régimen prestacional y pensional con respecto a los docentes oficiales

vinculados a la fecha de su promulgacion (es decir, 27 de junio de 2003). El articulo 81 de

la pre-mentada Ley establecid una especie de transicion, al consagrar lo siguiente:

Teléfono: 3885005 Ext: 2066. wyww.ramajudicial.uov co Corren: agma2bailagcendelramajudicialgov.co

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico

educativo oficial es el establecido para e! Magisterio en las

-
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disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la

presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, serdn afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendrén los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con fos requisitos previstos en él, con excepcion
de fa edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y

mujeres,

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de
conformidad con la Ley 891 de 1989, Ilas prestaciones
correspondientes a niesgos profesionales seran las que hoy tiene

establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
comrespondera a fa suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo fa
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucién del monto de estos recursos la haré el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales d_el Magistenio, en fo

correspondiente a las cuentas de salud y pensiones,

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de /a
vigencia de la presente ley, sera decretado por ef Gobierno Nacional,
garantizando la equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion
Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, fos beneficios
prestacionales vigentes a la expedicién de fa presente ley y la
remuneracion de los docentes actuales frente de lo que se

desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscard la manera mas eficiente para
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para lo cual contratard estos servicios con
aplicacién de los principios de celeridad, transparencia, economia e

igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y
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pacte las mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y
seguridad financiera de conformidad con fo establecido en el articulo
3% de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se administrara en subcuentas
independientes, correspondiente a fos recursos de pensiones,

cesantias y salfud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacion del
empleador por concepfo de la aplicacion de este articulo, sera
financiado por recursos del Sistema General de Farticipaciones y con
los recursos que la Nacion fle transfiera inicialimente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto
equivalente a la suma que resulte de la revision def corte de cuentas
previsto en fa Ley 91 ‘de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda,
sin defrimento de la obligacién de la Nacion por el monto de la deuda
de cesantias, posteriormente, con recursos def Sistema General de
Participaciones y con los recursos que le entregara la Nacidén a las
entidades territoriales para que puedan cumplir con su obligacion

patronal.

Paragrafo. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el

corte de cuentas de que trata la Ley 91 de 1989.”

Asi mismo, el acto legislative N° 01 de 2005, en su articulo 1°, paragrafo transitorio 1°,

expresd:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al
articufo 48 de fa Constitucién Politica:

“Paréagrafo transitorio 1° El régimen pensional de los cdocerntes
nacionales, nacionalizados y territonales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articuio 81 de
ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de
fa vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en fas leyes del Sistema General de Pensiones, en fos
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003"”
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Colofén de la anterior sintesis normativa, es que el régimen pensional aplicable a los

docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

esta determinado por la fecha de ingreso al servicio oficial de la docencia, y no por la

fecha de adquisicion de! status pensional, tal como lo reccnocié el propio honorable

Consejo de Estado, que en sentencia de fecha 6 de abril de 20118, expresé:

“la normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen
pensional de los docentes afiliados al Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del Magisterio, se establece fomando como
referencia la fecha de vinculacion del docente al servicio educativo

estatal asi;

i) Si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional
corresponde al establecido en fa ley 91 dé 1989 y demas normas
aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias
provenientes de la condicién de nacional, nacionalizado o territonal,

predicables del docente en particular,

Este régimen esta llamado necesariamente a extinguirse en el tiempo
a medida que decrece el numero de sus destinatarios (regimen de

transicién).

i}y Si el ingreso al servicio ocurrié a partir del 27 de junio de 2003, el
régimen pensional es el de prima media con prestacion definida,
regulado por la ley 100 de 1993 con fas modificaciones introducidas
por la ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que la edad se

unifica para hombres y mujeres, en 57 afios.

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el
legislador, pues mantienen e introducen modificaciones al régimen

pensional general.

El paragrafo transitorio primero del articulo 1° del Acto Legisiativo 01
de 22 de jufio de 2005, se ocupa expresamente de los docentes
vinculados al servicio publico educativo oficial, en los siguientes

termincs:

$ Seccion Segunda, Consejero Ponente, Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, actor Libardo Santiago Lasso y ofros,

Teléfono: 3885005 Ext: 2066. wyiw ramaiudiciel.gov, co Comreo: agmOzbgiagheendol ramajudicial.gov.cg
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"Paragrafo transitorio 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y terrtoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anferioridad a fa entrada en

vigencia de la Ley 812 de 2003. y lo preceptuado en el articulo 81

de esta. Los docentes gue se hayan vincufado o se vinculen a partir
de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003" (resaltado y

subrayas fuera del texto).

Si bien es cierto que el Acto Legislativo 01 de 2005, disposicion que
elevd a nivel de norma constitucional el reconocimiento de los dos
grupos pensionales def articulo 81 de Ia ley 812 de 2003, establecio
que los regimenes especiales o exceptuados expirarian el 31 de julio
de 2010°, también lo es que este limite temporal de fenecimiento, de
acuerdo con fos antecedentes que le dieron origen, no es aplicable a
los docentes del servicio oficial. Asi lo concluyd, recientemente, la

Sala de Consulta y Servicio Civif de esta Corporacion:”

Sobre este aspecto, es atinado traer a colacién a estas paginas, la postura jurisprudencial
del Consejo de Estado, vertida en la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, en la cual
la alta judicatura razono asi:

“ .. Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a

partir del 1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones

economicas y sociales se regirén por las normas vigentes aplicables

a fos empleados publicos del orden nacional, como son los Decretos

3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 0 los que se expidan en

el futuro, y los nacionalizados _vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en

su entidad territorial.

Para resolver el punto es necesario, entonces, hacer alusion a las

leyes que se encontraban vigentes para fa fecha en que se expidio la

® "Paragrafo transitorio 2°. Sin perjuicio de los derechos adquiridos. el régimen apiicable a los miembros de la Fuerza
Publica y af Presidente de la Reptiblica. y lo establecido en los pardgrafos del presente artfculo, la vigencia de los
regimenes pensionales especiales, fos exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera
permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expiraré ef 31 de julio del afic 2010 (resaltado y subrayas
fuera del texto).
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Ley 91 de 1989, que fue el 29 de diciembre de 1989, entre fas cuales
se encuentra fa Ley 33 de 19857 (Subrayas y negrillas fuera de

texto).

En otro aparte, ia providencia arriba citada al hacer referencia al régimen de los docentes
en materia salarial y prestacional, arriba a la conclusién de que en materia de pension
ordinaria de jubilacion, los docentes no gozan de ningun tratamiento especial, razon por la
cual le es aplicable la legislacion general, que para el casc de los docentes
nacionalizados con vinculacion hasta el 31 de diciembre de 1989, es la Ley 33 de 1985,

asi lo sintetizod el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo:

‘Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas,
como la posibilidad de recibir simultaneamente pension y sueldo
(Decreto 224 de 1972, articulo 5°), algunos gozan de ia denominada
pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933),
prestaciones que reiteran las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993
articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, lo que permite aceptar que,
de alguna manera, gozan de un régimen especial en materia safarial

y prestacional.

No obstante lo anterior, en materia de pensién ordinaria de jubilacion
fos docentes no disfrutan de ninguna particularidad en su tratamiento

de acuerdo con las normas que requlan su actividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple la exigencia del inciso segundo
def articufo 1° de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de
un régimen especial para el reconocimiento de su pension de

fubilacion ordinaria.”

En ese orden de ideas, al demandante le es aplicable la Ley 33 de 1985. El articulo 1° de
la prementada ley, preceptua:

“Articulo 1°.- Ef empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)

afios continuos o discontinuos y flegue a la edad de cincuenta y cinco

(55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le

pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalénte al

setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de

base para los aporfes durante el titimo afio de servicio.”
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El régimen general consagrado en la Ley 33 de 1985, le es aplicable a la docente
demandante, en tanto que tiene la condicién de docente nacional y vinculacién al sector

de la docencia oficial desde el 12 de octubre de 1989, es decir, con vinculacion a 31 de

diciembre de 1989 en los términos de la ley 91 de 1989.

Mas aun, recientemente el Honorable Consejo de Estado a través de la seccidn Quinta,

en sentencia de tutela de fecha 8 de febrero de 2018 con ponencia de la consejera,

doctora Rocio Araujec Ofiate, al respecto dijo:

“En ese orden de ideas, en este ¢aso no resulta procedente aplicar el

regimen de transicion pensional previsto en el articulo 36 de fa fey

100 de 1993 tfoda vez que dicha ley no le es aplicable a Jos docentes

en virtud de fas excepciones consagradas en sy articulo 279.

En ese sentido, la sala considera relevante resaltar que es por virtud
de fa ley 91 de 1989 no de la ley 100 de 1993 que a la tutelante, en
su calidad de docente. se le aplica Ja ley 33 de 1985.” (Subrayas

fuera de texto)

discusién, tanto en via administrativa como judicial.

()

De acuerdo con ef paragrafo transitorio 1 def Acto Legisiativo 01 de
2005, en concordancia con lo dispuesto en ef articulo 81 de la Ley
812 de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el
derecho a la pension de jubifacion y/o vejez para los docentes
nacionales, nacionalizados y territonales, vincufados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos
regimenes esta condr;cionada a fa fecha de ingreso o vinculacién

al servicio educativo oficial de cada docente, asi:
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Sin embargo, el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Segunda, profirio sentencia
de unificacidon de fecha 28 de agosto de 2018, con ponencia del Consejerc Doctor Cesar
Palomino Cortes, en la cual establecia en su numeral 2° de la parte resolutiva, advertir en
la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta providencia en

relacion con el tema objeto de_unificacidon son obligatorias para todos los casos en

Con posterioridad la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado profirié
sentencia de unificacién SUJ-014-CE-$2-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del
Doctor Cesar Palomino Cortés, en la cual senald como subregla, 1o siguiente:
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a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion
para los servidores pablicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son
solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los

aenlistados en el mencionado articulo.

(...)""°

4.4, CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se cbserva que en el expediente de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas -

probaterias.

4.4.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al pienario, quedd demostrado que la demandante,
sefiora HERMINIA GONZALEZ PIANETA le fue reconocida una pension vitalicia de
jubilacion mediante la Resolucion No. 000359 de 01 de octubre de 2007. {Véase folios
15 al 17 del expediente epigrafiado). |

2. Que la demandante ostento la condicion de docente nacionalizado, asi lo prueba
con formato Unico para la expedicion de certificado de salarios obrante a folios 19, 312y

348 del cuaderno principal.

3. La demandante adquiric el status pensional el 23 de diciembre de 2006 y se
encontraba afiliade al FOMAG, tal como aparece en el texto de la resolucion No. 000359
del 01 de octubre de 2007, “Por la cual se Reconoce y Ordena el Pago de una Pensidn

Vitalicia de Jubilacion”, visible a folics 15 al 17 del expediente epigrafiado.

4, De igual manera estd probado que para los- afios 2005 y 2006, la sefiora
HERMINIA GONZALEZ PIANETA, percibié o devengd los siguientes factores salariales:

- ASIGNACION BASICA MENSUAL (SUELDO)

0 C.E. Salade lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de unificacion de! 25 de abril de 2012. Rad. No.
680012333000201500569-01
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- PRIMA DE ALIMENTACION
- PRIMA DE VACACIONES
- PRIMA DE NAVIDAD

Asi lo prueba el formato unico para la expedicién de certificado de salarios que cbran a

folios 19, 312 y 348 del expediente epigrafiado.
4.5. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

La parte actora, senora HERMINIA GONZALEZ PIANETA, solicita que se ordene a las
entidades demandadas, vale decir, NACION - MINISTERIQ DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.- FOMAG ~ MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION
MUNICIPAL DE SOLEDAD, que se reliquide su pension de jubilacidn que le fue
reconocida a través de Resolucidn No. 000359 del 01 de octubre de 2007, y se le incluyan
los factores salariales, tales como prima de alimentacién, prima de vacaciones y prima

de navidad.

Conforme a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, tienen derecho a que la pensién de jubilacion
le sea reconocida con todos los factores salariales devengados en el ano inmediatamente
anterior a la adquisicion del status pensional, pero bajo el entendido que sélo son los
factores salariales que de manera expresa consagra ia Ley 33 de 1985 y su
modificatoria ley 62 de 1985, y sobre los cuales se hayan hecho aportes para la

seguridad social en pension.

Al respecto de lo precedentemente establecido, el Consejo de Estado en la providencia de
unificacion del 25 de abril de 2019, dejd sentado lo siguiente:

-

“83. Por lo tanto, en la base de liquidacién de su pensién no se
podian tomar en cuenta los factores devengados en el dltimo afio
de servicios, como prima extra docente Y afio, prima climatica, prima
de navidad y prima vacacional, pues estos factores no constituyen
base de liquidacién de los aportes, y por tanto, no se pueden incluir
en fa base de liquidacion de la pension, de acuerdo con el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, la sentencia de unificacién parcialmente

transcrita, en su parte resolutiva resalto la siguiente regla:
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“a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son
solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo.

(--)

Segundo: Advertir a fa comunidad en general que las
consideraciones expuestas en esta providencia en relacion con los
ternas objeto de unificacion, constituyen precedente obiigatorio en fos
términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para
todos los casos en discusién tanto en via administrativa como
judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia de
unificacion son refrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte

motiva de esfa providencia.”

Del precedente judicial precitado, el despacho observa que existen dos presupuestos
fundamentales para que sea procedente ia reliquidacion pensional en el sector docente
vinculado antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Esos presupuestos son i) que la
docente haya devengado en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status
pensional o del retiro definitivo del servicio, uno cualquiera de los factores salariales
consagrados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y su modificatoria, Ley 62 de
1985, y ii) que sobre dichos factores se haya hecho aportes para la seguridad social en

pension.

-~

En el caso materia de examen, el despacho dispuso por auto para mejor proveer que se
certificara que factores salariales sirvieron de base para la liquidacién de la pensidn de la
sefiora HERMINIA GONZALEZ PIANETA, sin embargo, el proveido mencionado no
resulta procedente para la claridad y resolucién del asunto, en tanto que los factores
reclamados para la reliquidacion pensional son la prima de alimentacién, prima de
vacaciones y prima de navidad, factores estos que no estan enlistados en las Ley 33
de 1985 y 62 de 1985.

Asi pues, en el presente caso las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de

prosperidad al compas de la jurisprudencia del Consejo de Estado, vertido en las
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sentencias de 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019, pues, al caso en comento no
es aplicable la sentencia de tutela de fecha 31 de octubre de 2019 de la Seccidén Quinta
del Consejo de Estado, Consejera Ponente Rocié Araujo Ofiate, por corresponder a

supuestos facticos diversos.
4.6. EXCEPCIONES

4.6.1 La demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, propuso las siguientes
excepciones: i) Inexistencia de la obligacién, ii) Cobro de o no debido, iii) Prescripcion,
iv) Falta de legitimacién en la causa por pasiva, v) Compensacion, vi} Excepcion genérica

o innominada.

4 Inexistencia de la obligacion, Cobro de io no debido, Compensaciéon y

Excepcién genérica o innominada.

Estas excepciones tienen vocacidén de prosperidad como quiera que conforme a las
sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 del Consejc de Estado, sélo se debe
reconocer y reliquidar la pensién con los factores salariales expresamente consagrados
en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo ano, y dentro de los cuales no se encuentran la
prima de alimentacion, prima de vacaciones y prima de navidad reclamadas en la
demanda. '

4 Prescripcién

Esta excepcion por razones de logica juridica no tiene vocacion de prosperidad, en tanto

gue las pretensiones de la demanda no resultan prosperas.

+ Falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Sea lo primero manifestar, que dejando de lado la distincion entre legitimacion procesal
(Legitimado ad procesum) y la legitimacidon en la causa (Legitimado ad causam), esta
ultima se le atribuye a la persona natural 0 a la persona juridica, moral o colectiva, a la
que la ley le otorga la posibilidad :je reclamar la titularidad de un derecho ( legitimacién en
la causa por activa); mientras que la persona natural o juridica, de quien se exige la
obligacion derivada del derecho, configura la legitimacion en la causa por pasiva. Por eso,
debe el pretor hacer un recuento normativo que permita con diafanidad sefialar el rol de
los entes territoriales en temas y litigios como el que nos ocupa, para concluir que es
precipitado hablar de falta de legitimacién en la causa por pasiva en el presente caso. Las

razones son las siguientes:

23
Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: admizbaila@cendol ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico - Colombia






Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2015-00285-00
Demandante: HERMINIA GONZALEZ PIANETA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG
- MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

La ley 91 de 1989, a través de la cual se cred el Fondo Naciona! de Prestaciones Sociales
del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, sin personeria y autonomia
administrativa, encargada de atender los asuntos prestacionales de los docentes afiliados,
permite que la funcion de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional, se delegue en
las entidades territoriales (articulo 9°).

Asi mismo, de conformidad al articulo 56 de la Ley de racionalizacion de tramites, esto es,
Ley 962 de 2005, estabiecio que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar
el proyecto de resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio,

gualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el
gobierno nacional reglamento el inciso segundo del articulo 3° y el numeral 6° del articulo
7° de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto
reglamentario se establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacién, o la
dependencia que haga sus veces de la respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 5°),
que no permiten declarar probada la excepcién propuesta; pues, si bien, es el fondo el
obligado y responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal
como lo establece la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831
de 2005, y asi lo reconoce el Organo Suprerﬁo de lo Contencioso Administrativo en varias
providencias, entre ellas, en la sentencia fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccién
Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente, doctor William Hernandez Gomez), no es
menos que la entidad territorial sigue atada por ley al cumplimiento de sus atribuciones;

maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la reliquidacién pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y serd Unicamente la
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; ello no significa que el ente territonal demandadc no haya tenido

legitimacidn en la causa por pasiva, por lo expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configura la falta de legitimacién en la causa por
pasiva de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG, toda vez
gue su actuacion en relacion con ios docentes, a partir del contenido de la ley 91 de 1989,

es por delegacidn. El Consejo de Estado ha mantenido esa linea indicando:

“La Secretaria de Educacion del ente territorial al cual pertenece, en

este caso la docente causante de la prestacion por sobrevivencia, se
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fe con la funcion de elaborar el proyecto de resolucion que reconozca
o nieque una prestacidén social, resolucion que con posterioridad
debe aprobar o improbar la sociedad fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo MNacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, eflo, en todo caso, en nombre y
representacion de fa Nacion, Ministerio de Educacion Nacional y del
referido Fondo de Prestaciones. En efecto, no hay duda de que es a
la administracion représentada en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a quien le corresponde e pago de los
derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de
acuerdo con el procedimiento que para tal electo ha dispuesto el
legislador y las normas reglamentarias, con posterioridad a la
expedicion de la Ley 91 de 19897

4.6.2 Por su parte, la demandada EXCEPCIONES DEL MUNICIPIO DE SOLEDAD -
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL, propuso las siguientes excepciones: i)
Falta de legitimacién en la causa por pasiva. ii}) [nexistencia de la cbligacién, vy, iii)

prescripcion.

4 Falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Le corresponde a este decisor, entrar al andlisis de la excepcion de "Falta de Legitimacion

en la Causa por Pasiva” propuesta por el apoderado de la entidad territorial.

Sea lo primero manifestar, que dejando de lado la distincidn entre legitimacién procesal
(Legitimado ad procesum) y la legitimacidn en la causa (Legitimado ad causam), esta
(itima se le atribuye a la persona natural o a la persona juridica, moral o colectiva, a la
que la ley le otorga la posibilidad de reclamar la titularidad de un derecho ( legitimacién en
la causa por activa), mientras que la persona natural o juridica, de quien se exige la
obligacién derivada del derecho, configura la legitimacién en la causa por pasiva. Por eso,
debe el pretor hacer un recuento normativo que permita con diafanidad sefalar el rol de
los entes territoriales en temas y litigios como el que nos ocupa, para concluir que es
precipitado hablar de falta de legitimacién en la causa por pasiva en el presente caso. Las

razones son las siguientes:

11 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B
- Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil trece (2013). -
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2008-00467-01(2769-12) Actor, HUGO GUERRERO CACERES Demandado:

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES
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La ley 91 de 1989, a través de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio como una cuenta especial de la Nacidén, sin personeria y autonomia
administrativa, encargada de atender los asuntos prestacionales de los docentes afiliados,
permite que la funcion de la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional, se delegue en

las entidades territoriales (articulo 9°).

Asi mismo, de conformidad al articulo 56 de la Ley de racionalizacion de tramites, esto es,
Ley 962 de 2005, establecié que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar
el proyecto de resolucién que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Igualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el
gobierno nacional reglamenté el inciso segundo del articulo 3° y el numeral 6° del articuio
7° delaley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto
reglamentario se establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacién, o la
dependencia que haga sus veces de la respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 5%),
que no permiten declarar probada la excepcion propuesta; pues, si bien, es el fondo el
obligado y responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal
como lo establece la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831
de 2005, y asi lo reconoce el Organo Supremo de lo Contencioso Administrativo en varias
providencias, entre ellas, en la sentencia fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccion
Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente, doctor William Hernandez Gémez), no es
menos que la entidad territorial sigue atada por ley al cumplimiento de sus atribuciones;

maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la reliquidacion pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y sera Unicamente la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido

legitimacion en la causa por pasiva, por lo expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configura la falta de legitimacion en la causa por
pasiva del MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL,
toda vez que su actuacion en relacién con los docentes, a partir del contenido de la ley 91

de 1989, es por delegacion. El Consejo de Estado ha mantenido esa linea indicando:

-~

"La Secretaria de Educacion del ente territorial al cual pertenece, en
este caso fa docente causante de la prestacion por sobrevivencia, se
le con la funcion de elaborar el proyecto de resolucion que reconozca

0 niegue una prestacion social, resolucidén que con posterioridad
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debe aprobar o improbar la sociedad fiduciafia encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, elffo, en fodo caso, en nombre y
representacion de la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional y del
referido Fondo de Prestaciones. En efecto, no hay duda de gue es a
la administracion representada en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago de los
derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de
acuerdo con el procedimiento que para tal electo ha dispuesto el
legislfador y las normas reglamentarias, con posterioridad a la
expedicién de la Ley 91 de 19892

+ Inexistencia de la obligacién.

Esta excepcidn tienen vocacion de prosperidad como quiera que conforme a las sentencia
de unificacion det 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, sélo se debe reconocer y
reliquidar la pension con los factores salariales expresamente consagrados en la Ley 33
de 1985 y Ley 62 del mismo afo, y dentro de los cuales no se encuentran la prima de

alimentacién, prima de vacaciones y prima de navidad reclamadas en la demanda.
-+ Prescripcion

Esta excepcidn por razones de légica juridica no tiene vocacion de prosperidad, en tanto

que las pretensiones de fa demanda no resultan prosperas.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como duiera que no se evidencid una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto
procesal, sinc un andlisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la

cual a fin de cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.™

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B” -
Consejero ponente: GERARDC ARENAS MONSALVE Bogota D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil trece {2013). -
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12) Actor: HUGO GUERRERO CACERES Demandado:
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES

> Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresé lo siguiente:

“...)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernédndez Gémez'” sentd posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por lo

siguiente:

a) El legisfador introdujo un cambio sustancial respecto de fa
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivor —CCA- a

uno «obfetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre cosfas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”’

En merito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de Inexistencia de la obligacion,
Cobro de lo no debido, Compensacién y Excepcidon genérica o innominada,
propuesta por la apoderada de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y Falta de
legitimacion en la causa por pasiva e Inexistencia de la obligacién, propuesta por la
apoderada del MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A. Consejero ponente; Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacidn No. 08001-23-33-000-201 4-00565-01
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MUNICIPAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de |la presente

sentencia. -

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de Prescripcion y Falta de
legitimacién en la causa por pasiva, propuesta por la apoderada de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y las de Falta de legitimacidn en la causa por pasiva y
prescripcion, propuesta por la apoderada del MUNICIPIO DE SOLEDAD -
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL, de conformidad con las razones expuestas

en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCEROQO: NEGAR las pretensiones de la demanda del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora HERMINIA GONZALEZ PIANETA
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - MUNICIPIO DE
SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, radicado con
el N° 08-001-33-33-002-2015-00285-00, de conformidad con las razones expuestas en la

parte motiva de la presente sentencia.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,

archivese el expediente.

SEXTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rmna Judicial
Conses Supericr de b Judicatura

SIGCMA-5GC

Repiblica de Onlombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.1.P., ocho (08} de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL

RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00366-00

DEMANDANTE: JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — MUNICIPIO DE SOLEDAD -
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD

TEMA

NIEGA SOLICITUD DE RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION DE
DOCENTE OFICIAL CONFORME A LAS SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 25
DE ABRIL DE 2019 DEL CONSEJO DE ESTADO - SOLO SE DEBE
RECONOCER Y RELIQUIDAR LA PENSION CON LOS FACTORES
SALARIALES EXPRESAMENTE CONSAGRADOS EN LALEY 33 DE 1985 Y
LEY 62 DE 1985

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de merito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefora JAZMIN GUTIERREZ
GONZALEZ contra la NACION -~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE
SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

li. ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el
siguiente petitum:
“1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0000178
del 14 de marzo de 2016 mediante la cual se reconocié y orden¢ el
pago de una pension de jubilacion.
Carrera 44 Calte 38 Isquina Aniiguo Edisicio Telecom Piso |

Telétono. 3883005 Ext: 2066, waw.ramajudicial.cov.co Correo: adm(2bgllaidcendoi ramajudicial.ecov.co
Barranguilla — Atlanuco - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEI. DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33002-2016-00366-00
DEMANDANTE: JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD.

2. Que se ordene al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Municipio de
Soledad restablecer el derecho que le asiste a mi poderdante en el
sentido que se le incluya ademas de los factores salariales
reconocidos en ella, los demas que efectivamente devengaba af
momento de adquinr el status fales como: Bonificacion, Prima de
Servicio y Prima de Navidad, y todos los demas que segun la ley

tenga derecho.

3. Que se ordene el reconocimiento y pago del retroactivo desde la
fecha en que mi poderdante adquiric ef estatus hasta la fecha en que . |
se haga efectivo el pago, junfo con sus intereses y debidamente

indexado.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte

demandada.

5. Que se ordene el cumplimiento de la Sentencia en y dentro de los
términos de fos articulos 192 al 195 del C.PA.CA.

6. Que se me reconozca la correspondiente personeria juridica.”

2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

“1. JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ cumplié con los requisitos de
tiempo de servicio y edad que exigen el articulo primero de la ley 33
de 1985, para el reconocimiento y pago de su Pension de Jubilacion
por parte de la Nacién — Ministerio de Edugacfén Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Municipio de
Sofedad, tal como guedd demostrado en la actuacion administrativa
que dic lugar al derecho citado.

2. Dando Sucesion cronoldgica de los hechos y de acuerdo a lo
anotado en el puntc anterior ia Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional ce Prestaciones Sociales del Magisterio —
Municipic de Soledad. expidié la Resolucion No. 0000178 del 14 de

Carrera 44 Calle 38 Esquina Ant:guo Edificio Telecom Piso 1

Teléfono: 3885005 Ext: 2066, ywaww ramzjudicial.gov.co Correc: agmOzZigllz@Gicendoiramaejudicial.goy.co
Barranquilla — Atlantico - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00366-00
DEMANDANTE: JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ
DEMANDARO: NACION - MINISTERIC DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

marzo cle 2016, reconociendo y ordenando el pago de la Pension de
Jubilacion a mi poderdante, basandose en los hechos probados

(tiempo de servicio y edad).

3. En fa Resolucién relacionada en el numeral anterior, se le efectud
fa liquidacién con fundamento en el salario basico, horas extras y la
prima de vacaciones, dando como resuftado la suma de
$1.702.085.00, cuantia con fa cual se le reconocié la Pension de

Jubifacion.

4. En el certificado de salarios aporfado con fa solicitud que diera
lugar al reconocimieqto referido, se relacionan ademas del salaric
basico, sohresueldo y fa prima de vacaciones, los factores salariales
denominados Bonificacion, Prima de Servicio y Prima de Navidad,
ingresos que no fueron tenidos en cuenta por fa Nacion — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones del

Magisterio — Municipio de Soledad al momento de la liquidacion.”
2.1.3. NORMAS VICLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

En la demanda, se invocan como normas vicladas y concepto de la violacion las

siguientes:
<+ Constitucién Politica: Articulos 25, 48, y 53.

< Legales: Articulo 138 de la Ley 1437 de 2011.

2.1.3.1. Resumen del Conceptotde {a Violacion:

En resumen, en el acapite del concepto de violacion, se argumenta que los factores de
salarios para el calculo del monto pensional de los servidores publicos que se rigen por
las leyes 33 y 62 de 1985, debe hacerse con fundamento en la sentencia de Sala Plena
de la Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado de fecha 04 de agosto de 2010
No. 250002325000200607509 01 — Numero Interno 0112-2009, con ponencia del doctor
VICTOR ALVARADO ADILA, en-la que se establecid que la lista de los factores
salariales establecida en la ley 33 de 1985 y en la ley 62 del mismo afio, no es
taxativa sino que es meramente enunciativa, lo cual no impide la inclusion de otros

conceptos devengados por el trabajador.
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2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.21 MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE
SOLEDAD

La entidad demandada, esto es, el MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, contesté la demanda mediante escrito visible
a folios 33 al 52, con acuse de recibo 19 de diciembre de 2016, a través del cual se
opone a las y cada una de las pretensiones de la demanda, indicando ademas que la

resolucién No. 000178 del 14 de marzo de 2016, fue expedida conforme a derecho.

Asi mismo, manifiesta el apoderado del extremo pasivo que, seguin el articulo 3° de la Ley
33 de 1985, los factores que sirvieron para calcular los aportes a pension de la
accionante, fueron los expresamente previstos en dicha norma, dentro de los cuales no
se encuentran las primas de navidad, la prima de servicios ni la bonificacién que reclama

la actora, de tal suerte que no son factores para liquidar la pension.

Igualmente, la demandada propuso las.excepciones de fondo de: i) Falta de legitimacion

en la causa por pasiva. ii) Inexistencia de la obligacion, v, iii) prescripcion.

2.2.2. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG -

La entidad demandada, esto es NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG —,
mediante contestacién visible a folios 65 a 79 con acuse de recibido 11 de enero de 2017
manifesté que se oponen a todas las pretensiones de la demanda por carecer de

sustento factico y juridico.

Asi mismo, manifiesta en su contestacion de demanda’ la apoderada de la demandada
que los actos administrativos demandados se encuentran acogidos por ia presuncibn de
legalidad y que la parte accionante no acreditd siquiera sumariamente que los actos
administrativos demandados se hubieses expedidos con infraccion de las normas en que
debian fundarse, o sin competencia, en forma irregular, 0 con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, 0 mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias de guien los profind.

Ademas, propuso las siguientes excepciones de mérito: i) Inexistencia de |a obligacion, ii)
Cobro de 1o no debido, iii) Prescripcion, iv) Falta de legitimacion en la causa por pasiva,
v) Compensacion, vi) Excepcion genérica o innominada.
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2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. La sefiora JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ, actuando por medio de apoderado,
presentd demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE SOLEDAD -
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, tendiente a obtener de esta
jurisdiccidén la declaratoria de nulidad parcial del acto administrativo demandado y en
consecuencia el reajuste de la pension de jubilacion con la inclusion de todos los factores

salariales devengados.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 07 de
octubre de 2016, y por la formalidad del reparto le correspondié conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilia, quien la recibidé
en la secretaria del despacho el 12 de octubre de 2016,

2.3.3. El Despacho mediante autb fechado 11 de noviembre de 20162 resolvio admitir la
demanda, ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministerio Publico

y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4. Mediante escritos radicados en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla los
dias 19 de diciembre de 2016 y 11 de enero de 2017 los apoderados de las partes
demandadas MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD y NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG, presentaron

dentro del término legalmente establecido, respectivamente, contestacion de la demanda®.

2.3.5. De las excepciones propuestas por los apoderados de las partes demandadas,
esto es, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG vy el MUNICIPIO DE
SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD se corrid
traslado mediante fijacién en lista del 03 al 05 de abril del afio 2017*,

2.3.6. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 02 de junic de 2017 el
despacho celebrd audiencia inicial® obligatoria reglada por el articulo 180 del CPACA,

hasta |a fase de decreto de pruebas.

T Véase folio 21 del expediente epigrafiado.

2 Ver falio 22 y reverso del expediente.

3 Ver folios 33 al 52 y 65 al 79 del expediente
4 Ver folic 86 del expediente.

5 yéase folios 95 -97 reverso del expediente.
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2.3.7. EI 28 de julio de 2017 se ritud |a audiencia de pruebas® de que trata el articulo 181
del CPACA, la cual continué los dias 17 de octubre de 2017, el dia 17 de noviembre de
2017 y 01 de marzo de 2018, donde se cerrd el periodo probatorio y se corrio traslado a

las partes para alegar de conclusién’.

2.3.8. El 31 de octubre de 2018 el Despacho expidié aute para mejor proveer dentro del
proceso epigrafiado®, en el cual se resolvié requerir al MUNICIPIO DE SOLEDAD -
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, para que aportara
certificacion en la que se constara los factores salariales, devengados por la docente,
sefiora JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ, identificada con la Cedula de Ciudadania No.
22.429.939, durante el ano inmediatamente anterior -a la adquisiciobn del status de
pensionada, esto es, afios 2013 y 2014 y senalar cuales de los factores salariales
devengados por la sefiora JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ, identificada con la Cedula
de Ciudadania No. 22.429.939, durante el afo inmediatamente anterior a la adquisicion
del status de pensionada, esto es, afios 2013-2014, gue sirvieron de base para aportes a

pension.

2.4. ALEGACIONES
2.4.1. PARTE DEMANDANTE

El apoderado del extremo activo en el presente litigio, no presentd alegatos de

conclusion.

2.4.2. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG

La entidad demandada, esto es, Nacién — Ministeric de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, presenté sus alegatos de conclusion mediante
escrito con acuse de recibo 07 de marzo de 2018°, en el cual manifiesta que los factores
salariales estan expresamente delimitados en la Ley 33 de 1985, y fuera de ellos no
existe la posibilidad de realizar reajustes a la cuantia de la pensién de jubilacidon del
docente, con factores salariales tales como: prima de alimentacién, prima de navidad,
prima de antigliedad, auxilio de transporte, prima vacacional departamental y prima de

vacaciones.

8 Ver folios 104 y 105 del expediente.

7 \er folios 146 y reverso, 150 y reverso 177 y reverse del expediente
& Ver folios 197 y reverso del expediente

? Folios 179-184 del expediente
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Asi mismo, indica la apoderada del extremo pasivo gue, acceder a las pretensiones de la
accionante conlievaria al FONDQ NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a excederse en las atribuciones otorgadas por la Ley.

2.4.3. MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL

lLa apoderada del Municipio de Soledad- Atlantico presentd sus alegatos de conclusidn
mediante escrito con acuse de recibo 11 de marzo de 2016', en el cual indica que Ia
demandante como docente oficial vinculada al servicio publico educativo con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, en el tema de pensiones le resulta

aplicable el regimen juridico previsto en la Ley 33 de 1985.

Asi mismo, manifiesta la apoderada de la demandada que les es dado colegir sin lugar a
duda alguna que dentro de los factores salariales descritos en la norma aplicable al caso
concreto de la demandante, Ley 33 de 1985, no se encuentran ni puede ser exigida la
inclusion de la bonificacién, la prima de servicio y prima de navidad, para liquidar la
pension, por la sencilla razén que sobre estos no se efectuaron aportes economicos al
fondo encargado de reconocer y pagar las pensiones del personal docente afiliado al
FOMAG. '

2.4.4. MINISTERIC PUBLICO

La procuradora delegada ante este despacho no conceptud en el presente asunto.

lit.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se
efectia agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia
causal de nulidad que pudiera invalidar in-toto o in-partis la actuacion procesal surtida

hasta la presente etapa del proceso.

IV-CONSIDERACIONES
4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se

contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad parciai del acto administrativo

'€ Falios 185-196 del expediente
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contenido en la resolucion administrativa No. 0000178 del 14 de marzo de 2016, a
traves de la cual el Secretario de Educacién Municipal de Soledad, en nombre y
representacion de la Nacion — Ministerio De Educacion Nacional, reconocié una pensién
vitalicia de jubilacion a la demandante, sefora JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ, y si en
consecuencia a titulo de restablecimiento del derecho, hay lugar a ordenar a la
demandada la religuidacion de la pension vitalicia de jubilacién con la inclusion de los
factores salariales de bonificacién, prima de servicio y prima de navidad, que
devengaba la demandante en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status
pensional, con el respectivo retroactivo exigidos en la demanda, y si existe alguna
excepcion que deba declararse probada en los términos del articulo 187 de la Ley 1437
de 2011.

4.3. TESIS.

La tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, por cuanto los factores salariales de prima de servicio y
prima de navidad no son factores enlistados de manera expresa en la Ley 33 de 1985y
Ley 62 del mismo ano; por lo tanto la reliquidacion de la pensién docente vinculado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, es procedente s6lo con los factores
salariales que expresamente consagra la Ley 33 de 1985 y 62 del mismo ano, y sobre los

cuales se haya efectuado aportes para la seguridad social en pension.

Asi mismo, no hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo demandado, en
relacicn al factor salarial de bonificacion, el cual, a pésar de estar incluidoe de manera
expresa en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo afo, no fue devengado por la
demandante en el afc inmediatamente anterior a la adquisicidn del status pensional,
como quedd probado en los Formatos Unicos Para La Expedicion de Certificado de
Salarios visibles a folios 2034 a 236 del expediente del epigrafe. Es decir, la reliquidacién
de la pension docente vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, es
procedente solo con los factores salariales que expresamente consagra la Ley 33 de 1985
y 62 del mismo ano, y sobre los cuales se haya efectuado aportes para la seguridad social

en pension.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Régimen juridico de los docentes oficiales en materia de pensioén de jubilacién
ordinaria y la normatividad aplicable.
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Sin pretender hacer un exhaustivo analisis del régimen juridico de los docentes oficiales y
una resefia detallada y memorable del compendio normativo expedido para el sector de la
docencia oficial, trabajo tesonero que ya ha realizado la alta judicatura, al tapiz del telar
jurisprudencial, es de singular importancia sefalar que en el ambito del régimen juridico
de los docentes oficiales constituye piedra angular ia Ley 91 de 1989, por la cual se cred
el Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de
la nacion sin personeria juridica y autonomia administrativa, encargada de atender los
asuntos prestacionales de los docentes; asi lo dispone el articulo 3° de la pre-mentada ley

que ad litterem, reza.

"Articulo 3°.- Créase el Fondo Macional de Prestaciones Scciales
del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90%
del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el
correspondiente confrado de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente
Ley y fijaré la Comision que, en desarrollo def mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o
variable determinacia con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el
Ministro de Educacion Nacional. {Ver articulo 6 presente Ley). ...”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el competente para
reconocer las prestaciones sociales de los docentes oficiales a él afiliados, funcién que
bien puede delegarse a las entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 5° numeral 1° y el articulo 9° de la Ley 91 de 1989 que respectivamente expresa:

_ “Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afifiado.

(..)

Articulo 9°-Las prestaciones sociales que pagara ef Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas

por la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion
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gue delegara de tal manera que se realice en las entidades

territoriales.”

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecid que las entidades
territoriales donde presten sus servicios los docentes, son los encargados de elaborar los
proyectos de resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. La pre-mentada norma legal ensefia que, la
autoridad encargada de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes es el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, otorgandole una funcion
exclusivamente administrativa a las Secretarias de Educacién, por consiguiente, estas
ultimas tienen competencia para atender las solicitudes de pensidn gque pague el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a la Ley 962 de 2005,

reglamentado por el Decreto 2831 del mismo ano.

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA
DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte
de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidad Terrtorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. Ef acto
administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que

llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

De las disposiciones legales aludidas, se desprende con diafanidad gue si bien las
Secretarias de Educacion de los entes territoriales donde se encuentran vinculados los
docentes, son las encargadas de atender las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales a cargo de FOMAG, ello no es ¢bice para eximir de responsabilidad
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), para re-liquidar o

reajustar la pension de los docentes que demanden, pues es el competente para pagarta.

En ese orden de ideas, queda claro que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y no las Secretarias de Educacién Departamental, Distrital o Municipal, las

encargadas de pagar |a pension y su reajuste. g

Clarificado el punto anterior, resulta de suma importancia destacar ahora, el régimen
pensional aplicable al docente oficial, siendo de obligada consuilta la literalidad y espiritu
del articulo 1°, y numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para efectos de
‘ 10
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prestaciones sociales, mantendran el regimen legal o prestacional que han venido

gozando en cada entidad territorial conforme a las normas vigentes.

Los preceptos sefialados expresan respectivamente:

“Articulo 1°- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de

eflos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento

del Gobierno Naciona?'.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad ferritorial antes del 1 de enero de 1976 y
fos vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto
porialey 43 de 1975,

3. Personal territorial.  Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976,
sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la
Ley 43 de 1975.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando

se han cumplido los requisitos para su exigibilidad.

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes

disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas
y sociales, mantendran el regimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas

vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero
de 1990, para efectos de fas prestaciones econodmicas y sociales se
regiran por fas normas vigentes aplicables a los empleados publicos
del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
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1978. o que se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

(..}

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir
del 1 de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se
reconocera solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados gozaran
del réegimen vigente para los pensionados del sector publico nacional

y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una

mesada pensional. (..)".

En consecuencia, el regimen legal aplicable a tales docentes nacionales, es la Ley 33 de

1985. Maxime, cuando en el entendido de la linea jurisp(udencial edificada por el Tribunal

Supremo de lo Contencicso Administrativo, los docentes oficiales no tienen en materia de

pension de jubilacién ordinaria un régimen especial, vale decir, de conformidad al

precedente judicial del Consejo de Estade y los decretos 2277 de 1979, Ley 91 de 1988 y

115 de 1994, no hay una creacién de regimen especial en materia de pension ordinaria

de jubilacion,

Ahora, en fecha mas reciente se expidic la Ley 812 de 2003, que habilitd ta aplicacion de

un nueve réegimen prestacional y pensional con respecto a los docentes oficiales

vinculados a la fecha de su promulgacion (es decir, 27 de junio de 2003). El articulo 81 de

la pre-mentada Ley establecié una especie de transicidén, al consagrar lo siguiente:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. Ef
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a fa entrada en vigencia de la

presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de fa
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Presfaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del

regimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
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1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion
de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y

mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de
conformidad con la Ley 91 de- 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales seran las que hoy tiene

establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cofizacion por los docentes afifiados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo fa
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio, en lo

correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la
vigencia de la presente ley, sera decretado por el Gobierno Nacional,
garantizando fa equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion
Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios
prestacionales vigentes a la expedicion de fa presente ley y la
remuneracion de los docentes actuales frente de lo que se

desprende de fo ordenado en el presente articulo.

£l Gobierno Nacional buscara la manera mas eficiente para
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para lo cual contratara estos servicios con
aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e
fgualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y
pacte las mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y
seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo
3° de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se administrara en subcuentas
independientes, correspondiente a los recursos de pensiones,

cesantias y salud.
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El valor que comresponderia al incremento en la cotizacién del
empleador por concepto de la aplicacién de este articulo, serd
financiado por recursos del Sistema General de Participaciones y con
los recursos que la Nacion le transfiera inicialmente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto
equivalente a la suma que resulte de la revision del corfe de cuentas
previsto en la Ley 971 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda,
sin detrimento de la obligacién de fa Nacidn por el monto de la deuda
de cesantias, posteriormente, con recursos del Sistema General de
Participaciones y con los recursos que le entregara la Nacion a las
entidades lerritoriales para que puedan cumplir con su obligacién

patronal.

Paragrafo. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el

corte de cuentas de que trata la Ley 91 de 1989.”

Asi mismo, el acto legislativo N° 01 de 2005, en su articulo 1°, paragrafo transitorio 1°,

expreso;

“Articulo 1° Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al

articulo 48 de la Constitucion Politica:

"Paragrafo transitorio 1° El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en ef articufo 81 de
ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de
la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima medija
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los

términos def articulo 81 de la Ley 812 de 2003"”

Colofon de la anterior sintesis normativa, es que el régimen pensional aplicable a los
docentes oficiales afiliados al Fondo Nacicnal de Prestaciones Sociales del Magisterio
esta determinado por la fecha de ingreso al servicio oficial de la docencia, y no por la
fecha de adquisicion del status pensional, tal como o reconocidé el propio honorable

Consejo de Estado, que en sentencia de fecha 6 de abril de 2011", expresd:

11 Seccién Segunda, Conssjerc Penante, Docter Luis Rafael Vergara Quintero, acter Libardo Santiago Lasso y otros.
14
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“la normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen
pensional de flos docentes afiiados al Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del Magisterio, se establece tomando como
referencia la fecha de vinculacion del docente al servicio educativo

estatal, asi:

i) Si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional
corresponde al establecido en la fey 91 de 1989 y demas normas
aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias
provenientes de la condicién de nacional, nacionalizado o territorial,

predicables del docente en particufar;

Este regimen esta llamado necesariamente a extinguirse en el tiempo
a medida que decrece el numero de sus destinatarios (régimen de

transicion).

i) Si el ingreso al servicio ocurrio a partir del 27 de junio de 2003, el
régimen pensional es el de prima media con prestacion definida,
regufado por la ley 100 de 1983 con fas modificaciones introducidas
por la ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que la edad se
unifica para hombres y mujeres, en 57 afios.

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el
legislador, pues mantienen e introducen modificaciones al regimen

pensional general.

El pardgrafo transitorio primero del articulo 1° del Acto Legisfativo 01
de 22 de julio de 2005, se ocupa expresamente de los docentes
vinculados al servicio publico educativo oficial, en los siguientes

lérminos.;

“Paragrafo transitorio 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en fas
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81

de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir

de fa vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
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establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
terminos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003" (resaltado y

subrayas fuera del texto).

Si bien es cierto que ef Acto Legisfativo 01 de 2005, disposicién que
elevo a nivel de norma constitucional el reconocimiento de los dos
grupos pensionales del articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecio
que los regimenes especiales o exceptuados expirarian el 31 de julio
de 2010, también lo es que este limite temporal de fenecimiento, de
acuerdo con los antecedentes que le dieron origen, no es aplicable a
los docentes del servicio oficial. Asi lo concluyd, recientemente, la

Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacidn;”

Sobre este aspecto, es atinado traer a colacion a estas paginas, la postura jurisprudencial
del Consejo de Estado, vertida en la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, en la cual

la alta judicatura razoné asi:

“... Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a
partir del 1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones
economicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables
a los empleados publicos del orden nacional, como son los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 15969 y 1045 de 1978 0 los que se expidan en

ef futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en

su entidad territorial.

Para resolver el punto es necesario, enfonces, hacer alusién a las
leyes gue se encontraban vigentes para la fecha en que se expidié la
Ley 91 de 1989, que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales
se encuentra la Ley 33 de 19857 (Subrayas y negrillas fuera de

texto).

2 "paragrafo transitorio 2°. 8in perjuicio de fos derechos adquiridos, el régimen aplicable a los rembros de la Fuerza
Publica y al Presidenfe de la Republica. y jo establecido en jos pardgrafos del presents aticulo, fa_vigencia de los
regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera
permaneite en fas leyes del Sistema General de Pensiones expirara el 31 de julio del afio 2010" (resaltado y subrayas
fuera del texto).

16
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En otro aparte, la providencia arriba citada al hacer referencia al régimen de los docentes
en materia salarial y prestacional, arriba a la conclusion de que en materia de pension
ordinaria de jubilacion, los docentes no gozan de ningun tratamiento especial, razon por la
cual le es aplicable la legislacidon general, que para el caso de los docentes
nacionalizados con vinculacion hasta el 31 de diciembre de 1989, es la Ley 33 de 1985,

asi o sintetizo el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo:

“Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas,
como la posibilidad de recibir simultaneamente pension y sueldo
(Decreto 224 de 1972, articufo 5°), algunos gozan de la denominada
pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933),
prestaciones que rejteran las Leyes 91 de 7989, 100 de 1993,
articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, lo que permite aceptar que,
de alguna manera, gozan de un régimen especial en materia salanal

y prestacional.

No obstante o anterior, en materia de pensidn ordinaria de jubilacion
fos docentes no disfrutan de ninguna particularidad en su tratamiento

de acuerdo con las normas que regulan su actividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple fa exigencia del inciso segundo
del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de
un régimen especial para el reconocimiento de su pensién de

fubilacién ordinaria.”

En ese orden de ideas, al demandante le es aplicable la Ley 33 de 1985. El articulo 1° de
la prementada ley, preceptua:

“Articulo 1°.- Ef empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)

afios continuos ¢ discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco

(55) tendra derecho a que por la respectiva Cafa de Prevision se fe

pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente af

setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de

base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.”

El régimen general consagrado en la Ley 33 de 1985, le es aplicable a la docente
demandante, en tanto que tiene la condicién de docente nacional y vinculacion al sector
de la docencia oficial desde el 12 de octubre de 1989, es decir, con vinculacion a 31 de

diciembre de 1989 en los términos de |a ley 91 de 1989.
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Mas aun, recientemente el Honorable Consejo de Estado a través de la seccion Quinta,
en sentencia de tutela de fecha 8 de febrero de 2018 con ponencia de la consejera,

doctora Rocio Araujo Onate, al respecto dijo:

‘En ese orden de ideas, en este caso no resulta procedente aplicar el

réegimen de transicion pensional previsto en el articulo 36 de la ley

100 de 1993, toda vez que dicha ley no le es aplicable a los docentes

en virtud de las excepciones consagradas en su articulo 279.

En ese sentido, la sala considera relevante resaltar que es por virtud
de fa ley 91 de 1989 no de la ley 100 de 1993 que a la tutelante, en
su calidad de docente, se le aplica la fey 33 de 1985." (Subrayas

fuera de texto)

Sin embargo, el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Segunda, profirié sentencia
de unificacion de fecha 28 de agosto de 2018, con ponencia del Consejero Doctor Cesar
Palomino Cortes, en la cual establecia en su numeral 2° de la parte resolutiva, advertir en
la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta providencia en
relacion con el tema objeto de unificacidbn son obligatorias para todos los casos en

discusion, tanto en via administrativa como judicial.

Con posterioridad la Sala Plena de la Seccion Segunda dei Consejo de Estado profirid
sentencia de unificaciéon SUJ-014-CE-82-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del

Doctor Cesar Palomino Cortés, en la cual sefiald como subregla, lo siguiente:

1)

De acuerdo con el paragrafo transiforio 1 del Acto Legisiafivo 01 de
2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regufan el
derecho a la pension de jubifacion y/o vejez para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educalivo oficial. La aplicacion de cada uno de estos
regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion

al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilaciéon de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,

que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion
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para los servidores puablicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son
solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo.

(‘“)!113

4.4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas -

probatorias.

4.4.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, queddé demostrado qué la demandante,
sefiora JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ le fue reconocida una pensidn vitalicia de
jubilacion mediante la Resolucién No. 0000178 de 14 de marzo de 2016. (Véase folios 15
al 18 del expediente epigrafiado).
2. Que Ia demandante ostentd la condicién de docente territorial, asi lo prueba con
formato unico para la expedicion de certificado de salarios obrante a folios 234 al 236 del

cuademo principal.

3. La demandante adquirié el status pensional el 14 de marzo de 2014 y se
encontraba afiliada al FOMAG, tal como aparece en el texto de la resolucion No. 0000178
del 14 de marzo de 2016, “Por la cual se Reconoce y Ordena el Pago de una PENSION
VITALICIA DE JUBILACION”, visible a folios 15 al 18 reverso del expediente epigrafiado.

4, De igual manera esta probado que para los afios 2013 y 2014, la sefiora JAZMIN
GUTIERREZ GONZALEZ, percibio o devengo los siguientes factores salariales:

- ASIGNACION BASICA MENSUAL (SUELDO)
- HORAS EXTRAS ANUALES

- "PRIMA DE VACACIONES-

- PRIMA DE NAVIDAD

3 C.E. Salade lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019. Rad. No.
680012333000201500569-M
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Asi lo prueban |os formatos Unicos para la expedicion de certificado de salarios que obran
a folios 234 a 236 del expediente epigrafiado.

4.5. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

La parte actora, sefiora JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ, solicité que se ordene a las
entidades demandadas, vale decir, | la NACION - -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
- MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE
SOLEDAD, que se reliquide su pension de jubilacion que le fue reconocida a través de
Resolucion No. 0000178 de 14 de marzo de 2016, y se le incluyan los factores

salariales, tales como: bonificaciéon, prima de servicio y prima de navidad.

Conforme a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, tienen derecho a que la pension de jubilacién
le sea reconocida con todes los factores salariales devengados en el afio inmediatamente
anterior a la adquisicion del status pensional, pero bajo el entendido que sélo son los
factores salariales que de manera expresa consagra la Ley 33 de 1985 y su
modificatoria ley 62 de 1985, y sobre los cuales se hayan hecho aportes para la

seguridad social en pension.

Al respecto de lo precedentemente establecido, el Conséjo de Estado en la providencia de

unificacion del 25 de abril de 2019, dejo sentado lo siguiente:

“83. Por fo tanto, en fa base de liquidacion de su pensién no se
podian tomar en cuenta los factores devengados en el ditimo afio
de servicios, como prima extra docente % afio, prima climatica, prima
de navidad y prima vacacional, pues estos factores no constituyen
base de liquidacion de los aportes, y por tanto, no se pueden incluir
en la base de liquidacion de la pensién, de acuerdo con el articulo 1°
de fa ley 62 de 1985”7

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, la sentencia de unificacién parcialmente

transcrita, en su parte resolutiva resaltd la siguiente regla:

“a. En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de fos
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la

Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son
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solo aqueilos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.

()

Segundo: Advertir a [la comunidad en general que las
consideraciones expuestas en esta providencia en relacién con los
temas objeto de uniﬁcécién, constituyen precedente obligatorio en los
términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para
todos los casos en discusion fanto en via administrativa como
Judicial, toda vez que los efectos de fa presente sentencia de
unificacion son retrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.”

Del precedente judicial precitado, el despacho observa que existen dos presupuestos
fundamentales para que sea procedente la reliquidacion pensional en el sector docente
vinculado antes de la vigencia de ia Ley 812 de 2003. Esos presupuestos son i) que la
docente haya devengado en el afo inmediatamente anterior a la adquisicion del status
pensional o del retiro definitivo del servicio, uno cualquiera de los factores salariales
consagrados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y su modificatoria, Ley 62 de
1985, y ii) que sobre dichos factores se haya hecho aportes para la seguridad social en

pension. -

5. En el caso materia de examen, el despachc dispuso por auto para mejor proveer
que se certificara que factores salariales sirvieron de base para la liquidacion de la
pensién de la sefora JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ, para lo cual, el MUNICIPIO DE
SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD presento al
despacho el 07 de diciembre de 2018, oficio SIGMA-SGC de fecha 27 de noviembre de
2018, expedido por el Profesional Universitario de la Secretaria de Educacion del
Municipio de Soledad — Atlantico, con el cual allegd los certificados salariales de los anos
2013 y 2014, donde se acredita que los factores salariales que percibié o devengo la

demandante son los siguientes:

. ASIGNACION BASICA MENSUAL (SUELDO)
; HORAS EXTRAS ANUALES

_ PRIMA DE VACACIONES

- 'PRIMADE NAVIDAD -
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Asi lo prueban los formatos unicos para la expedicion de certificado de salarios que obran
a folios 234 a 236 del expediente epigrafiado.

Por lo anterior, no hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo demandado, por
cuanto los factores salariales de prima de servicio y prima de navidad no son factores
enlistados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo aro, y el factor
salarial de bonificacién, el cual, a pesar de estar incluido de manera expresa en la Ley
33 de 1985 y Ley 62 del mismo afo, no fue devengado por la demandante en el afo
inmediatamente anterior a la adquisicion del status pensional, como quedo probado en los
Formatos Unicos Para La Expedicién de Certificado de Salarios visibles a folios 2034 a
- 236 del expediente del epigrafe. Es decir, la reliquidacién de la pension docente vinculado
con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, es procedente sélo con los factores
salariales que expresamente consagra la Ley 33 de 1985 y 62 del mismo afio, y sobre 0s

cuales se haya efectuado aportes para la seguridad social en pension.

Asi pues, en el presente caso las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de
prosperidad al compas de la jurisprudencia del Consejo de Estado, vertido en las
sentencias de 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019, pues, al caso en comento no
es aplicable la sentencia de tutela de fecha 31 de octubre de 2019 de la Seccion Quinta
del Consejo de Estado, Consejera Ponente Rocid Araujo Ofate, por corresponder a

supuestos facticos diversos.
4.6. EXCEPCIONES

4.6.1 La demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOQ, propuso las siguientes
excepciones: i) Inexistencia de la obligacién, ii) Cobro de lo no debido, iii} Prescripcion,
iv) Falta de legitimacion en la causa por pasiva, v) Compensacion, vi) Excepcion genérica

0 innominada.

# Inexistencia de la obligacién, Cobro de lo no debido, Compensacion y

Excepcion genérica o innominada.

Estas excepciones tienen vocacion de prosperidad como quiera que conforme a las
sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, solo se debe
reconocer y reliquidar la pensidén con los factores salariales expresamente consagrados
en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo afio, y dentro de los cuales no se encuentran la
prima de servicio y prima de navidad, y el factor salarial de bonificacién, el cual, a
pesar de estar incluido de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo ano,

22
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no fue devengado por la demandante en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion

del status pensional.

- Prescripcién

Esta excepcion por razones de logica juridica no tiene vocacion de prosperidad, en tanto

que las pretensiones de la demanda no resultan prosperas.

«# Falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Sea lo primero manifestar, que dejando de lado la distincién entre legitimacion procesal
(Legitimado ad procesum) y la legitimacion en la causa (Legitimado ad causam), esta
ultima se le atribuye a la persona natural o a la persona juridica, moral o colectiva, a la
que la ley le otorga la posibilidad de reclamar la titularidad de un derecho ( legitimacion en
la causa por activa); mientras que la persona natural o juridica, de quien se exige la
obligacion derivada del derecho, configura la legitimacion en la causa por pasiva. Por eso,
debe el pretor hacer un recuento normativo que permita con diafanidad senfalar €l rol de
los entes territoriales en temas y litigios como el que nos ocupa, para concluir que es
precipitado hablar de falta de legitimacion en la causa por pasiva en el presente caso. Las

razones son las siguientes;

La ley 91 de 1989, a través de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, sin personeria y autonomia
administrativa, encargada de atender los asuntos prestacionales de los docentes afiliados,
permite que la funcién de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, se delegue en

las entidades territoriales (articulo-9°).

Asi mismo, de conformidad al articulo 56 de |a Ley de racionalizacién de tramites, esto es,
Ley 962 de 2005, establecio que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar
el proyecto de resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

igualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el
gobiernc nacional reglamentd el inciso segundo del articulo 3° y el numeral 8° del articulo
7° de laley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto
reglamentario se establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacion, o la
dependencia que haga sus veces de ia respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 59,
que no permiten declarar probada la excepcion propuesta; pues, si bien, es el fondo el

obligado y responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal
23
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como lo establece la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831
de 2005, y asi lo reconoce el Organo Supremo de lo Contencioso Administrativo en varias
providencias, entre ellas, en la sentencia fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccién
Segunda, Subseccidn A, Consejero Ponente, doctor William Hernandez Gomez), no es
menos que {a entidad territorial sigue atada por ley al cumplimiento de sus atribuciones;

maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de |a reliquidacion pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y sera unicamente la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido

legitimacion en la causa por pasiva, por lo expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configura la falta de legitimaciéon en la causa por
pasiva de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG, toda vez
que su actuacion en relacion con los docentes, a partir del contenido de la ley 91 de 1989,

es por delegacién. El Consejo de Estado ha mantenido esa linea indicando:

"La Secretaria de Educacion del ente terntorial al cual pertenece, en
este caso la docente causante de la prestacion por sobrevivencia, se
fe con la funcién de elaborar el proyecto de resolucion que reconozca
0 niegue una prestacién social, resolucion que con posterioridad
debe aprobar o improbar la sociedad fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, eflo, en todo caso, en nombre y
representacion de fa Nacion, Ministerio de Educacion Nacional y del
referido Fondo de Prestaciones. En efecto, nc hay duda de que es a
la administracion representada en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago de los
derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de
acuerdo con el procedimiento que para tal electo ha dispuesto el
legisiador y las normas reglamentarias, con posterioridad a fa
expedicion de la Ley 91 de 1989

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B"
- Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota D.C., cinco (5) de diciembre de dos mit trece (2013). -
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12) Actor: HUGO GUERRERO CACERES Demandado:

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES
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4.6.2 Por su parte, la demandada MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIPAL, propuso las siguientes excepciones: i) Falta de legitimacion

en la causa por pasiva. ii} Inexistencia de la obligacidn, vy, iii) prescripcidn.

-4 Falta de legitimacidén en la causa por pasiva.

Le corresponde a este decisor, entrar al analisis de la excepcion de "Falta de Legitimacion

en la Causa por Pasiva" propuesta por el apoderado de |a entidad territorial.

Sea lo primero manifestar, que dejando de lado la distincion entre legitimacion procesal
(Legitimado ad procesum) y la legitimacién en la causa (Legitimado ad causam), esta
ultima se le atribuye a la perscna natural ¢ a la persona juridica, moral o colectiva, a la
gue la ley le otorga la posibilidad de reclamar la titularidad de un derecho ( legitimacién en
la causa por activa), mientras que la persona natural o juridica, de quien se exige la
obligaéién derivada del derecho, configura la legitimacion en la causa por pasiva. Por eso,
debe el pretor hacer un recuento normativo gue permita con diafanidad sefialar el rol de
los entes territoriales en temas y litigios como el que nes ocupa, para concluir que es
precipitado hablar de falta de legitimacion en la causa por pasiva en el presente caso. Las

razones son las siguientes;

La ley 91 de 1989, a través de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, sin personeria y autonomia
administrativa, encargada de atender 10s asuntos prestacionales de los docentes afiliados,
permite gue la funcién de la Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional, se delegue en

las entidades territoriales (articulo 9°).

Asi mismo, de conformidad al articulo 56 de la Ley de raéionalizaci(')n de tramites, esto es,
Ley 962 de 2005, establecié que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar
el proyecto de resolucidbn que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisté:rio.

Igualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el
gobierno nacional reglamenté el inciso segundo del articulo 3° y el numeral 6° del articulo
7° dela Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto
reglamentario se establece una serie de atribuciones a tas Secretarias de Educacion, o la
dependencia que haga sus veces de la respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 57),
gue no permiten declarar probada la excepcién propuesta; pues, si bien, es el fondo el
obligado y responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal
como lo establece la Ley 91 de 1989, articulo 56 de 1a Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831
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de 2005, y asi lo reconoce el Organo Supremo de lo Contencioso Administrativo en varias
providencias, entre ellas, en la sentencia fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccion
Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente, doctor William Hernandez Gémez), no es
menos que ia entidad territorial sigue atada por ley al cumplimiento de sus atribuciones;

maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la reliquidacion pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y sera unicamente la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido

legitimacion en la causa por pasiva, por 10 expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configura fa falta de legitimacion en la causa por
pasiva del MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL,
toda vez que su actuacion en relacion con los docentes, a partir del contenido de la ley 91

de 1989, es por delegacion. El Consejo de Estado ha mantenido esa linea indicando:

"La Secretaria de Educacion del ente territorial al cual pertenece, en
este caso fa docente causante de la prestacién por sobrevivencia, se
le con fa funcién de elaborar el proyecto de resolucion que reconozca
0 niegue una prestacion social, resolucion que con posterioridad
debe aprobar o improbar la sociedad fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, ello, en todo caso, en nombre y
representacion de fa Nacion, Ministerio de Educacion Nacional y del
referido Fondo de Prestaciones. En efecto, no hay duda de que es a
fa administracion representada en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a quien le corresponde ef pago de los
derechos prestacionales de los docentes afifiados al citado fondo, de
acuerdo con el procedimiento que para tal electo ha dispuesto el
legisiador y las normas reglamentarias, con posterioridad a la
expedicion de la Ley 91 de 19897,

+# |nexistencia de la obligacion.

Esta excepcion tienen vocacion de prosperidad como quiera que conforme a las sentencia

de unificacion del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, solo se debe reconocer vy

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B" -
Consejero ponente; GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota D.C, cinco (5) de diciembre de dos mil trece (2013). -
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2008-00467-01(2769-12) Actor: HUGO GUERRERC CACERES Demandado:

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES
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reliquidar la pension con los factores salariales expresamente consagrados en la Ley 33
de 1985 y Ley 62 del mismo afo, y dentro de los cuales no se encuentran la prima de
servicio y prima de navidad, y el factor salarial de bonificacion, el cual, a pesar de
estar inciuido de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo afo, no fue
devengado por la demandante en el ano inmediatamente anterior a la adquisicion del
status pensional.

4 Prescripcion

Esta excepcion por razones de logica juridica no tiene vocacidon de prosperidad, en tanto

gue las pretensiones de la demanda no resultan prosperas.
7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera qué no se evidencio una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresidon disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto
procesal, sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la
cual a fin de cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.®

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresé lo siguiente:

“(...)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gomez'’ senté posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por fo
siguiente:

a) El legisfador introdujo un cambio sustancial respecto de fa
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA-a
unc «objetivo valorativor —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se

«dispondras sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para

% Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELC -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

27
Carrera 44 Calle 38 Esqguina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. wyav.ramnaiudicial.aoy.co Correo: agmOzbgllaticendol.ramajudicial.ony £o
Barranquilla — Atlantico - Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00366-00
DEMANDANTE: JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativos porque se requiere que
en ef expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena ef CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recaica, en

esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.””
7.1. Renuncia de Poder

Observa el despacho, que a través de memorial allegado el dia 17 de enero de 2020, la
Doctora MIRNA WILCHES NAVARROQ, en su condicién de apoderada del MUNICIPIO DE
SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, presento
renuncia al poder que le fue conferido, y como quiera que se cumplié con los requisitos
del articulo 76 del Cdédigo General del Proceso, el despacho aceptara la renuncia del

poder presentada.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrative Qral de Barranquilla

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO, CQMPENSACION Y EXCEPCION
GENERICA O INNOMINADA, propuestas por la apoderada de la NACION - IVIINIS"I'ERlo
DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, e INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, propuestas por la
apoderada del MUNICIPIO DE SOLEDAD - SECRETARIA DE EDUCACION
MUNICIPAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de PRESCRIPCION Y FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, propuestas por las apoderadas de la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y del MUNICIPIO DE SOLEDAD -

'7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marze de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01

® Folios 279 y 281 del expediente
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RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00366-00

DEMANDANTE: JAZMIN GUTIERREZ GONZALEZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL
DE SOLEDAD

SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL, de conformidad con las razones expuestas

en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensi;)nes de la demanda del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovida por la sefiora JAZMIN GUTIERREZ
GONZALEZ, identificada con la cedula de ciudadania No. 22.429.938, contra la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG - MUNICIPIO DE SOLEDAD
- SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD, radicada con el N° 08-
001-33-33-002-2016-00366-00, de conformidad con las razones expueétas en la parte

motiva de la presente sentencia.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,

archivese el expediente.

SEXTO: ACEPTAR la renuncia de poder presentada por la Doctora MIRNA WILCHES
NAVARRO identificada con la cedula de ciudadania N° 22.476.798 y T.P. N° 101.849 del
C.S. de la J., como apoderada judicial del MUNICIPIO DE SOLEDAD — SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIPAL DE SOLEDAD.

SEPTIMO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rama judicial
Canso Superion Jo la Judicaturs

SIGCMA-SGC

Repuablica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADC SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranqguilla D.E.I.P., ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00378-00
DEMANDANTE: EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL
JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
TEMA

REAJUSTE DE ASIGNACION BASICA 20% SOLDADO PROFESIONAL
DECRETO 1794 DEL 2000

b.- PRONUNCIAMIENTO

-

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del proceso de medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior EDUARDG ENRIQUE
MAESTRE MENDQZA contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de
2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contenciosc Administrativo, en los

siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA

2.1.2. Pretensiones.

En el libelo de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se presenta como
petitum, 1o siguiente: '
“PRETENSIONES

1) Declarar la nulidad def Acto Administrativo N° 20165660853231
DE FECHA 30 DE JUNIO DE 2016, mediante el cual, el COMANDO
DEL EJERCITO NACIONAL, neg¢ las peticiones soficitadas por mi

poderdante.

2) Como consecuencia de la anterior declaracién, en calidad de
restablecimiento def derecho se condene a la NACION MINISTERIO
DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL a que re liquide el salario
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mensual pagado a mi poderdante, desde el mes de noviembre dé
2003 a la fecha de retiro de la Fuerza fomando como asignacidn
basica la establecida en el inciso segundo del articulo primero del
decreto 1794 del 14 de Septiembre de 2000 (salarié minirmo

incrementado en un 60 % del mismo salario).

3) Igualmente se ordene la reliquidacion del auxilio de cesantias para
fos afios en reclamacion, teniendo en cuenta en su liquidacion la
asignacion basica establecida en el inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 para los soldados profesionales que fueron soldados
voluntarios. (un salario minimo legal mensual enfrentado en un 60%

del mismo salario)

4} Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros que resuiten
de la diferencia entre la reliquidacion /so!icitada y fas sumas
efectivamente canceladas por concepto de Salario Mensual desde
noviembre del afio 2003 en adelante hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho precitado, de conformidad a lo establecido en
el articulo 187 del CPACA en concordancia con el 280° de CGP.

5) Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre fos dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes
mencionados en los numerales anteriores, a partir de la ejecutoria de
la respectiva sentencia, en la forma y términos sefialados en el
articulo192° y 195° del CPACA y demas normas concordantes
establecidas en el CGP. (Sentencia C- 188/99, expediente 2191 del
24 de marzo de 1999).

6) Se ordena al Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional a
adicionar mi hoja de servicios con la nueva base de liquidacion v él
envio de copia de la misma a la caja de Retiro de las Fuerzas
Militares para que sea tenida en cuenta en fa liquidacion de su

asignacién de refiro.

7) Ordenar a la Entidad demandada el pago de gastos y costas

procesales, asi como las agencias en Derecho.”

2.1.2. Hechos

l.os hechos narrados en fa demanda son los que a continuacién se transcriben:
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"HECHOS
1. £l sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOQZA, presto
servicio militar obligatorio en fas filas del Ejército Nacional como

soldado regular.

2. Una vez terminado el periodo regfamentario como soldado regular
mi poderdante fue incorporado como soldado voluntario de

conformidad con lo establecido en la ley 131 de 1985.

3 A partir del 01 de noviembre de 2003 por disposicion
administrativa del Cormando del Ejército Nacional, mi poderdante fue
promovido como soldado profesional, condicion que mantuvo hasta

su retiro de la Fuerza.

4. Mediante Decreto 1793 de 2000, el Gobierno Nacional creo dentro
de la estructura de la Fuerza Publica la modalidad de "Soldados

Profesionales”.

5. Ef decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000, por el cual
“establece el régimeri salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de la Fuerzas Militares” fijo la asignacion
basica para los soldados profesionales que asumieron esta condicién
a pattir del 01 de enero de 2001, de un salario minimo incrementado

en un 40% del mismo salario.

6. En el inciso sequndo del articulo pﬁmero del Decreto 1794 el
legislador dejo establecido un régimen de transicion para los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 tenian la
condicion de soldados voluntarios indicando que estos percibiendo
como asignacion basica el salario minimo incrementado en un 60%

del mismo.

/. Mi poderdante durante el tiempo que permanecié como soldado
voluntario percibio una asignacion mensual igual a un safario minimo
incrementado en un 6(3% del mismo salério, el cual fe fue cancelado
hasta ef 31 de octubre de 2003.

8. A partir del primero de noviembre de 2003 fecha en la que mi
poderdante obtuvo ef estatus de soldado profesional, el Comando def

Ejército Nacional le disminuyo la asignacion basica a mi poderdante
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de un salaric minimo incrementado en un 60% del mismo salario a

un salario minimo incrementado en un 40%.

9. £1 Comando del Ejército Nacional anualmente le liquido el auxilio
de cesantias a mi poderdante sobre la asignacion basica de un

salario minimo mas un 40% del mismo salario,

10. El seflor EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA, fue
retirado del servicio activo del Ejercito EI Nacional. '

11. Con fecha 24 DE JUNIO DE 2016, mi poderdante radico derecho
de peticién ante el Comando del Ejército Nacional solicitande la
reliquidacion de su salario mensual tomado como asignacion basica
el salario minimo incrementado en un 60% del mismo, a partir del
mes de noviembre de 2003, igualmente la reliquidacién del auxilio de

cesantias.

12. EL EJERCITO NACIONAL, por intermedio de la Seccién Nomina
dio respuesta al derecho de peticion, mediante oficio No.
20165660853231 DE FECHA 30 DE JUNIO DE 2016, negando las
peticiones solicitadas en el derecho de peticién, agotandose de esta

forma la actuacion administrativa.

13. Con fecha 26 de agosto de 2016, dando cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 13 de la ley 1285 de 2009 se presenté ante la
Procuraduria General de la Nacién solicitud de audiencia de
conciliacion extrajudicial -

14. El dia 04 de octubre de 2016, ante la procuraduria 172 defegada
ante los juzgados Administrativos, se realizé audiencia de
concifiacion, declarandose fallida en razén a que la entidad
convocada no presento animo conciliatorio, como consta en el acta
No. 315124 que se anexa, dandose de esta forrma cumplimiento al
requisito de procedibilidad establecido en el articulo161° del CPACA
y exigido en el numeral 7° del articulo 90° del CGP.”

2.3. NORMAS VIOLADAS Y RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION

< Constitucionales: Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58
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<> Legales: Ley 131 de 1985, Ley 4 de 1992, vy los Decretos 1793 y 1794 del 01 de
septiembre de 2000.

» RESUMEN DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION

En resumen, el apcderado de la parte accionante, manifiesta que por una mala
interpretacién de la norma, se diéminuyc') la asignacion basica mensual del demandante
en un 20%.

~ Asi mismo, manifiesta el apoderado del extremo activo que, el Ejército Nacional al no
aplicar ef régimen de transicién prestacional establecido en el inciso segundo del articulo
1° del decreto 1794, desconoce los principios constitucionales de progresividad y no
regresividad de los derechos sociales que fueron establecidos en los articulos 48 y 53 de

la Constitucion Politica.
2.4. CONTESTACION

La Nacidon - Ministerio de Defensa Nacional - Ejercito Nacional, contesté la demanda’,
manifestando oposicién a todas y cada una de las pretensiones del actor por carecer de
fundamento legal y de respaldo probatorio, toda vez que el acto administrativo acusado
en el due se niega al demandante el reajuste salaria! del 20%, se encuentra expedido

conforme a derecho.

Ademas, indica que el actor ostentd la calidad de Soldado Voluntario hasta el 31 de
octubre de 2003, fecha hasta la que estuvo regulado por la Ley 131 de 1985, el cual
disponia en el articulo 4° que los soldados voluntarios devengaban una bonificacion

mensual equivalente al salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60%.

Finalmente, propuso la excepcidon de mérito de INACTIVIDAD INJUSTIFICADA DEL
SENOR EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA - PRESCRIPCION DE
DERECHOS LABORALES.

2.5. ACTUACION PROCESAL

2.5.1. El sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDQZA, actuando por medio de
apoderado, presentd demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO

NACIONAL, tendiente a obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad del acto

" Folios 35 a 46
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administrativo demandado y en consecuencia el reajuste de la asignacion salarial
mensual y se paguen ias diferencias salariales y de prestaciones sociales que surjan del

reajuste salarial.

2.5.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 21 de
octubre de 2016, y por la formalidad del reparto le correspondid conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, quien la recibié

en la secretaria del despacho el 24 de octubre de 20162,

~

2.5.3. &l Despacho mediante auto fechado 11 de noviembre de 2016° resoivid admitir la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, ordenando las
notificaciones a las entidades demandadas, al Ministeric Publico y a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado.

2.5.4. Mediante escrito radicado en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla el dia
08 de febrero de 2017 la apoderada de la parte demandada, esto es, NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL, presentd dentro del

término legalmente establecido contestacion de la demanda®.

2.5.5. De la excepcion propuesta por la apoderada de la parte demandada, esto es,
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL - se corrio

traslado mediante fijacién en lista desde el 03 al 05 de abril de 2017°.

2.5.6. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 01 de junio de 2017 el
despacho celebré audiencia inicial obligatoria ® reglada por el articulo 180 del CPACA,

hasta la fase de decreto de pruebas.

2.5.7. El 28 de julic de 2017 se ritud la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181
del CPACA, ia cual continuo los dias 17 de octubre de 2017, 17 de noviembre de 2017,
29 de junio de 2018 y 18 de octubre de 20187, donde se cerro el periodo probatorio y se
corrio traslado a las partes para alegar de conclusién.

2.6. ALEGACIONES

2.6.1. Parte demandante

A través de escrito presentado en la Oficina de Servicios de los Juzgados Administrativos

de Barranquilla, el dia 30 de octubre de 2018, visible a folios 179 - 184 del expediente, el

B

2 yéase folio 23 del expediente epigrafiado.
% \er folio 24 y reverso del expediente.
* Ver folios 35 al 46 de! expediente
5 Ver folio 88 del expediente.
5 Véase folios 103 y reverso, 119 y reverso, 123 y reverso, 154 y reverso, 171 y reverso del expediente.
7 Ver folios 163 y reverso del expediente principal.
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apoderado del extremo activo presenté sus alegatos de conclusion, en el cual manifestod
que al demandante le asiste el derecho reclamado a través del medio de control de
nulidad y restabfecimiento del derecho, toda vez que cumple con los requisitos

establecidos en la Ley.

De igual manera, manifiesta que el demandante tiene derecho a la reliquidacion con
fundamento en el inciso 2° del articulo 1° del decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000
(salario minimo incrementado en un 60%del mismo salario); asi mismo, sefiald que
también debe ordenarse la reliquidacién del auxilio de cesantias con la nueva base para
los afios en reclamacion. _
2.6.2. Parte demandada Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito

Nacional

Manifiesta la apoderada del ente demandado en su alegato de conclusion allegado a la
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 23 de octubre de
2018, visible a folios 174 a 178, que los soldados voluntarios que se incorporaron cemo
soldados profesionales deben someterse integramente al régimen salarial previsto para
los soldados profesionales, esto es, el decreto 1794 de 2000; por lo tanto, la asignacién
basica que le correspondia devengar el actor, conforme con el paragrafo del articulo 2°
del decreto 1794 de 2000, era un salaric minimo legal mensual vigente aumentado en un

40%, mas no un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

También advierte la apoderada del extremo pasivo que en el sub examine, se encuentra
demostrado que el sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA, prestd el servicio
militar obligatorio desde el 22 de mayo de 1996 hasta el 10 de noviembre de 1997, fue
incorporado como soldado voluntario desde el 22 de noviembre de 1997 hasta el 31 de
octubre de 2003, y a partir del 01 de noviembre de 2003 paso a ser soldado profesional
hasta el 20 de junio de 2018, y tres meses de alta desde el 20 de junio de 2016 a! 20 de

septiembre de 2016, segun constancia que obra en el expediente.

Asi mismo, sefald que en el presente asunto se debe declarar probada la excepcion de
prescripcion cuatrienal conforme al articulo 174 del decreto 1211 de 1990 toda vez que
se observa que la parte actora presentd peticion en sede gubernativa el dia 05 de
septiembre de 2016, solicitando el reajuste del 20%. De tal manera, explica que la
prescripcion de las prestaciones en el caso objeto de examen, fue interrumpida en virtud
del reclamo que elevo ante la demandada para el reconocimiento y pago del derecho, es
decir, se debe declarar la prescripcion cuatrienal de las acreencias causadas con

anterioridad al 24 de agosto de 2012, en el evento que el juzgador conceda el derecho.
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27. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La procuradora delegada ante este despacho conceptud extemporaneamente en el
presente asunto.
. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa due se
han cumplido todos los presupuestos sefalados por el C.P.A.CA., y las etapas previstas
por el articulo 179 jbidem siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues
el control de legalidad se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacion del
articulo 207 del C.P.A.CA,, y 42, numeral 12 del Cédigo General del Proceso, son
deberes del Juez. No se observa causal de nulidad in foto o in partis de la actuacién

procesal surtida la presente etapa.

V. CONSIDERACIONES
4.1 PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con ia fijacion del litigio, el problema juridico que subyace en el caso sub
examine, se contrae a determinar si hay lugar 0 no a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado contenido en el oficio N°- 20165660853231: MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 30 de junio de 20186, a través del
cual, la Seccion de Nomina del Ejercitd Nacional no accedidé a la peticién del
reconocimiento del reajuste salarial solicitado por el sefior EDUARDO ENRIQUE
MAESTRE MENDOZA.

Asi mismo, determinar si a titulo de restablecimiento del derecho, hay lugar a ordenar a la
demandada la reliquidacion de la asignacion mensual y del auxilio de cesantias del sefor
EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA, y demas pretensiones de la demanda con
fundamento en el Decreto 1794 de 2000.

4.2 TESIS DEL DESPACHO

La tesis que sostendra el despacho es que si hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, y ordenar a la demandada la reliquidacién de la asignacion
mensual y del auxilio de cesantias del sefor EDUARDO ENRIQUE MAESTRE
MENDOZA, incrementado en un 20% como quiera que el articulo 1° inciso 2° del Decreto
1794 de 2000 establece un régimen de transicién para los soldados voluntarics que se

incorporaron como profesionales a la entidad demandada.

Los argumentos que sustentan la tesis del despacho, estdn soportados en las siguientes

premisas normativas — jurisprudenciales y facticas - probatorias:
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4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

En el ambito legal, la Ley 131 de 1985 “FPor la cual se dictan normas sobre servicio militar

voluntario”, en sus articulos 2 y 4 dispuso:

1)

"ARTICULO 2° Podran prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo
al respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las
autoridades militares podran organizar otras modalidades de servicio
militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan (...).

“1...)

"ARTICULO 4° El que preste el servicio militar voluntario devengara
una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual
no podra sobrepasar los haberes correspondiente a un Cabo Segundo,

Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

.

Posteriormente, en el afio 2000 fue expedido el Decreto 1793, “Por ef cual se expide el

Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas

Militares”, el cual sefalo:

“ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados
profesionales son los varones entrenados y capacitados con la finalidad
principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de
las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones militares, para la
conservacion, restablecimiento def orden publico y demés misiones que
le sean asignadas. (...)

(.. .

“ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. EI Gobierno
Nacional expedira los regimenes salariales y prestacionales del soldado
profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 71992, sin
desmejorar los derechos adquiridos.

()

“ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se

aplicara tanto a los soldados voluntarios que se incorporaron de
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conformidad con lo establecido por la Ley 131 de 1985, como a los

nuevos soldados profesionales. (Negrilla y Subraya Fuera de Texto).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 38 del Decreto 1793 de 2000, el Gobierno
Nacional, con base en lo establecido por la Ley 4 de 1992, expidi6 el Decreto 1794 de
2000 “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de

soldados profesionales de las Fuerzas Militares” norma que en su articulo 1° preceptud:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. lLos soldados
profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1)
salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

‘Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,

quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como

soldados de_acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un

salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por

ciento (60%).” (Negrillas y subrayas del desfpacho)

El articulo 2 de la citada ley, instituye:

“ARTICULOQ 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo afio de
servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho
a una prima mensual de antigtiedad equivalente al seis punto cinco por
ciernto (6.5%) de la asignacion salarial mensual basica. Por cada afio de
servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%)
mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (68.5%).
“PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, que expresen su intencidn de incorporarse como
soldados profesionales y sean aprobados por Jos comandantes de
fueria, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con fa antigtedad
que certifique cada fuerza, expresada en numero de meses. A estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.
El Tribunal de Cierre de esta jurisdiccién se ha pronunciado en sede de tutela, con
posiciones disimiles. En providencia del 17 de octubre de 2013 la Secciéon Quinta del

Consejo de Estado, indicé:
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“Como ya advirtié la Sala, una vez el Tribunal transcribid las anteriores
normas, construyo un; argumentacion tendfente a conciuir que el actor
estaba cobjjado por el réegimen de los soldados profesionales (Decretos
1793 y 1794 de 2000) y que en esas condiciones contaba con
beneficios que no tuvo como soldado voluntario, y que solo bajo la Ley
131 de 1985 podia devengar un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%), cuando lo cierto es que el
Legisfador extraordinario, en la norma inaplicada, establecié el régimen
de transicion para aquelflos soldados que habian sido voluntarios y que
posteriormente se incorporaran como profesionales, y por ello previd
gue solo en ese evento, el salario que los ultimos recibirian seria el de
un salario minimo mensual incrementado en un 60%, a diferencia de
aquellos soldados que ingresaron a la institucién sin que previamente
hubiesen prestados sus servicios como voluntarios, pues para ellos el
pago seria de “un (1) salario mensual equivalente al salarioc minimo
legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo

salario”.

Entonces, a diferencia de cémo lo considero el Tribunal tutelado, el
actor no estaba solicitando la aplicacion de dos regimenes buscando
beneficiarse con las mejores condiciones de cada uno de ellos, sino la
observancia del régimen de transicion previsto en la norma gue le era
aplicable, esto es, el Decreto 1794 de 2000'%.

Por su parte, el Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccidén B, Consejero Ponente

doctor Gerardo Arenas Monsaive, en providencia adiada 16 de marzo de 2015, indico:

“Al respecto, se advierte que la norma inaplicada, establecié el regimen
de transicién para aqueflos soldados que habian sido voluntarios y que
posteriormente se incorporaran como profesionales, y previo que solo
en ese evento, el salario que éstos recibirfan seria el de un salario
minimo mensual incrementado en un 60%, a diferencia de aquelfos que
ingresaron a fa institucion sin que previamente hubiesen prestados sus
servicios como soldados voluntarios, pues para ellos el pago seria de
“un (1) safario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,

incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo safario”.

()

8 Consejo de Estado Seccion Quinta Consejera Ponente: Lucy Jeannetie Bermudez Bermudez 17 de octubre
de 2013 Radicacian Na. 11001-03-15-000-2012-01189-01 Tutelante: Cecilio Cabezas Quifiones.
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lguaimente, esta Subseccion ya tuvo la oportunidad de pronunciarse af
respecto en la sentencia del 21 de octubre de 2014, en los siguientes

términos:;

Asi las cosas, es necesario precisar, que el contenido del inciso 2° def
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, claramente establece, que los
Soldados que prestaban sus servicios como voluntarios con anterioridad
al afio 2000, devengarian un salario minimo legal vigente incrementado
en un seserta por ciento (60%), y en el paragrafo def articulo 2° ibidem,
se indicd que quienes expresen su intencion de incorporarse como
Soldados Profesionales y sean aprobados, se les debera aplicar

integramente lo dispuesto en dicho decreto; por tanto, fa interpretacion

de la autoridad demandada a todas luces resufta inaceptable, toda vez

que en el asunto no era necesario acudir a fos mandatos de la Ley 131

de 1995, va que de manera diafana, el citado decreto establece gue los

Soldados gue previamente prestaron Sus servicios como voluntarios,

podrian acceder g una asignacion superior a la establecida para el

personal que se vinculd con posterioridad a la expedicidon de esa horma,

pues su _propdsito, fue premiar la  antigiiedad de quienes con

anterjoridad habian servido a fa Institucion.

En _ese sentido, era innecesario _acudir a_disposiciones distintas al

Decreto 1794 de 2000, pues como va se dijo, en el proceso no se

cuestioné que el demandante careciera de los requisitos para ser

beneficiario del mandato previsto en el inciso 2° del articulo 12 ibidem’.

Finalmente el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
segunda, con ponencia de [a doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ el 25 de agosto
de 2016 con fines unificadores, concluyo: '

“En ese sentido, interpreta la Sala, con efectc unificador, que ef
Gobierno Nacional, al fiar el régimen salarial de los soldados
profesionales en ef Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacion
del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar,
para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto del
salario basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985, cuyo

9 CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B CONSEJERC PONENTE: DR.
GERARDO ARENAS MONSALVE 16 de marzo de 2015 Radicacion ndmero: 11001-03-15-000-2014-02434-
01.
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articulo 4° establecia, que estos ultimos tenian derecho a recibir como
sueldo, una "bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal

vigente, incrementado en un 60%”.

De esta manera, se” constituyd para los soldados voluntarios que
posteriormente fueron incorporados como profesionales, una suerte de
régimen de transicion tacitc en materia salarial, en virtud del cual, pese
a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal de fos
soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su
sueldo basico que les fue determinado por el articuio 4° de fa Ley 131
de 1985, es decir, un salario minimo legal vigente aumentado en un
60%. En armonja con fo expuesto, para la Sala no es de recibo la
interpretacion que sobre el particular realiza la parte demandada, segun
la cual, los referidos Soldados profesionales, antes voluntarios, no
tienen derecho a percibir un sueldo basico equivalente a un salario
minimo incrementado en un 60%, dado que a su juicio, al vincularse a la
planta de personal de las Fuerzas Militares como soldados
profesionales, se les aplica integramente el regimen propio de estos
ultimos. Eflo por cuanfo, la inferprefacion adecuada del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000 derivada de fa literalidad de dicha
norma y de la aplicacion del principio constitucional de respeto a los
derechos adquiridos estipulado en la Ley 49 de 1992y el Decreto Ley
1793 de 2000, consiste en que los soldados voluntarios que luego
fueron incorporados como profesionales, tienen derecho a percibir una
asignacién salarial equivalente a un salario minimo legal aumentado en
un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente expuestos. Refuerza
la Sala esta conclusién al tener en cuenta que luego de la revision
integral de los Decretos 1793 y 1794 de 2000, en ninguno de sus
apartes se encuenira disposicion alguna que establezca que los
soldados voluntarios que posteriormente fueron enlistados como
profesionales, vayan a percibir como salario mensual el mismo monto
que devengan los soldados profesionales que se vinculan por vez
primera, es decir, un-salario minimo aumentado en un 40%. En ese
sentido, tampoco es valido el argumento del Ministerio de Defensa
atinente a que en el caso de los soldados voluntarios hoy profesionales,
no hay lugar a reajustar su safario en un 20%, pues, dicho porcentaje se

entiende redistribuido al reconocerles otro tipo de prestaciones sociales
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que con anterioridad no percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985"%”

Por auto de fecha 06 de octubre de 2016, a través del cual aclard los numerales 1°y 7° de

la parte resolutiva de la sentencia de unificacién, en la mencionada providencia se dijo:

“PRIMERO.- Por las razones indicadas en fa parte motiva de esta
providencia, ACLARAR el numeral 1.° de Ia parte resolutiva de
sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/16 de 25 de
agosto de 2016, ef cual quedara asi.

«PRIMERO.- UNIFICAR la jurisprudencia def Consejo de
Estado en lo que tiene que ver con el reconocimiento del
reajuste safarial reclamado por los soldados voluntarios que
posteriormente, en aplicacion del Decrefo Ley 1793 de 2000,
fueron incorporados como profesionales, en el entendido que el
inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000 establece que Jos uniformados que rednan tales
condiciones, devengaran un salario minimo legal vigente

incrementado en urn 60%.»

SEGUNDO.- Por las razones contenidas en la parte motiva de esta
providencia, ACLARAR e/ numeral 7.° de la parte resolutiva de
sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/16 de 25 de
agosto de 2016, el cual quedard asi;

«SEPTIMO.- La presente sentencia nqg es constitutiva del
derecho a reclamar ef reajuste safarial y prestacional del 20%
respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta
oportunidad; por lo que el framite de dicha reclamacion, tanto
en sede gubernativa como judicial, debera atenerse a las
reglas que sobre prescripcién de derechos contermnpla ef
ordenamiento juridico en los articulos 10 y 174 de los
Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1980, respectivamente;
término que debera contabilizarse en cada caso en particular,

teriendo en cuenta e momento en que se presente la

OCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Cartagena de Indias D. T. y C., 25 de agosic de 2016
No. de referencia; CE-SUJ2 85001333300220130006001 No. Interno: 3420-2015 Actor. Benicie Antonio Cruz
Demandados: Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional
Asunto: Sentencia de unificacidn jurisprudencial CE-S8UJ2 No. 003/16 proferida en aplicacién del articulo 271
de la Ley 1437 de 2011 Tema: Cecn fundamento en el inciso 29 del articulo 19, del Decreto Reglamentario
1794 de 2000, los soldados voluntarios posteriormente incorporados como profesionales, tiene dereoho a ser
remunerados mensualmente en el monto de un salario basico increfentado en un 60%
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respectiva reclamacion por el interesado, mas no la fecha de

ejecutoria de esta sentencia.»”

Se establecié entonces, mediante la Ley 131 de 1985, que el servicio militar voluntario
para quienes habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifestaran el deseo al
comandante de fuerza de prestar el servicio militar voluntario y fueran aceptados, se
sefialaria para éstos una bonificaczjén mensual equivalente al salario minimo legal vigente,

incrementada en un 60% del mismo salario.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Decreto 1793 del 2000 se dejé establecido
que el Gobierno Nacional expediria el régimen salarial y prestacional del soldado
profesional con base en lo dispuesto en la Ley 42 de 1992, sin desmejorar los derechos
adquiridos. Y se dispuso ademas la aplicacion del mismo tanto a los soldados voluntarios
que se incorporaron de conformidad con la Ley 131 de 1985 como a los nuevos soldados

profesionales y en atencion a tal disposicion se expide el Decreto 1794 del 2000.

Resumiendo, con fundamento en las premisas normativas atras citadas, y el criterio
jurisprudencial unificado por el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se

encuentra debidamente establecido lo siguiente:

1. Quien hubiera prestado el servicio militar obligatorio y manifestara su deseo de
~ prestar el servicio militar voluntario y fuera aceptado por el Comandante de

Fuerza, podia hacerlo por un lapso no menor a doce (12) meses.

2. Quien al 31 de Diciembre de 2000 se encontrara como soldado voluntario

devengaria un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

3. Que el soldado vinculado con anterioridad al 31 de Diciembre de 2000 solicitara
vincularse como soldado profesional y fuera aceptado, para efectos de la prima de
antiglledad, se incorporaria a partir del 01 de Enero de 2001 con la antigliedad
certificada por la fuerza respectiva y se le aplicaria el régimen respetandosele el
porcentaje de la prima de antigliedad que tuviera al momento de la incorporacion

al nuevo régimen.

El nicho citacional de lo anteriormente expuesto, esta conformado por las siguientes

providencias de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado:

o -Consejo de Estado Seccion Quinta Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez 17 de octubre de 2013 Radicacion No. 11001-03-15-000-2012-01189-

01 Tutelante; Cecilio Cabezas Quifiones.

Pagina 15 de 25
Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. vy ramajudicial.gov oo Correo: agm@2bgila@cendol ramaiudicial.aov.co
Barranquilla — Atlantico - Golombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00378-00

DEMANDANTE: EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

%+ Sentencia de unificacion CE-SUJ2-003-16 de la Sala Plena del Consejo de
Estado, Seccién Segunda, de fecha 25 de Agosto de 2016. C.P. Doctora Sandra
Lisset Ibarra Vélez, radicacion 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15).

44 CASQOCONCRETO
4.5.1. Premisas Facticas - Probatorias

Con el objeto de resolver el problema expuesto, el despacho encuentra probados en el
sub examine los siguientes hechos:

%

e A folios 61 al 85 del expediente (Antecedentes Administrativos) se encuentra el
expediente prestacional No. 251101 de fecha 14 de julio de 2016, expedido por ia
Direccion Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, en donde anida a folios 65 al 66, la
hoja de servicios No. 3-77191509 de 30 de junio de 2016, expedida por la Direccion de
Personal del Ejército Nacional, en donde hace constar que el serior EDUARDO ENRIQUE
MAESTRE MENDOZA, ingresé al Ejército Nacional en cumplimiento del servicio militar
obligatorio desde el 01 de agosto de 1995 hasta el 10 de noviembre de 1997.
Posteriormente se vinculé como soldado voluntario desde el 22 de noviembre de 1997
hasta el 31 de octubre de 2003 y a 'partir del 1° de noviembre de 2003 se incorpor®
como soldado profesional hasta el 20 de junio de 20186; certifica tambien tres meses de
alta comprendidos entre el 20 de junio de 2016 hasta el 20 de septiembre de 2016; asi
mismo, hace constar que se retird por tener derecho a la pension de acuerde orden
administrativa de personal EJC 1672 07-06-20186. -

> Asi mismo a folios 71 al 77 del expediente (Antecedentes Administrativos) se
encuentra la Hoja de Liquidacion de Servicios de fecha 30 de junio de 2016, con
fundamento en el expediente prestacional No. 251101 de 2016, expedido por la Direcciéon
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, en donde constan los haberes devengados
por el sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA desde el 01 de noviembre de
2003 al 20 de junio de 2016.

- A folios 111 al 116 del expediente anidan certificaciones expedida por el Comando
de Personal — Direccion de Personal del Ejército Nacional de fecha 11 de agosto de 2017,
donde certifica los haberes devengados por el sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE
MENDOZA en los meses de enero de 1998, enero de 1999, enero de 2000, enero de
2001, enero de 2002 y enero de 2003.

-

> Igualmente, a folios 143 al 147 y del 159 a 161 del expediente anida certificacion
expedida por el Coordinador del Grupo Archivo General del Ministerio de Defensa

Nacional No. CERT2018-3642-MDSGDAGAG-12.12 de fecha 10 de mayo de 2018, donde
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certifica los haberes devengados por el sefor EDUARDO ENRIQUE MAESTRE
MENDOZA desde Mayo de 1996 a Noviembre de 1997 y de Enero de 1998 a Diciembre

de 1999 como activo.

- El 24 de junio de 20186, el sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOQZA
~presentd derecho de peticidn, visible a folios 14-16 y 83-85 del expediente, en el cual
solicito se reliquidara su asignacion basica mensual teniendo en cuenta un salario minimo
legal mensual vigente mas un 60%, desde el 01 de noviembre de 2003; y la reliquidacién
del auxilio de cesantias, asi como las primas y demas prestaciones, tomando para su
liguidacion una asignacion basica mensual de un salarioc minimo legal mensual vigente

incrementado en un 60%.

- A folios 18 y 82 del expediente anida copia del acto administrativo contenido en el
oficio N° 20165660853231: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de
fecha 30 de junio de 2016, a través del cual, la Seccién de Nomina del Ejercité Nacional
no accedio a la peticion del reconocimiento del reajuste salarial del 20% solicitado por el
seflor EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA.

- Asi mismo, a folio 57 anida copia del oficio radicado No. 20145520884961:MDN-
CGFM-CE-JEDEH-DIPER-AYB de fecha 22 de agosto de 2014, suscrito por el
Subdirector de Personal Ejército de la Direccion de Personal del Ejercito Nacional,
mediante el cual anexa copia de la Orden administrativa de personal No. 1175 para el 20
de octubre de 2013 “Incorporase como soldados profesionales al siguiente personal de los
voluntarios que manifiesten su intencion de ser incorporados al régimen de carrera y
prestaéf'onaf sefialados en los decretos 1793 y 1794 del 14 de noviembre de 2000 visible
a folios 58-60, en el cual se enlista al sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA

p A folio 110 del expediente anida constancia de fecha 11 de agosto de 2017,
suscrita por el Oficial Seccién Atencion al Usuario DIPER, donde hace constar que el
sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA ingresé al Ejército Nacional en
cumplimiento del servicio militar obligatorio desde el 01 de agosto de 1995 hasta el 10 de
noviembre de 1997. Posteriormente se vinculd como soldado voluntario desde el 22 de
noviembre de 1997 hasta el 31 de octubre de 2003 y a partir del 1° de noviembre de
2003 se incorpord como soldado profesicnal hasta el 20 de junio de 2016; certifica
también tres meses de alta comprendidos entre el 20 de junio de 2016 hasta el 20 de
septiembre de 2016, asi mismo, hace constar que se retird por tener derecho a la pension
de acuerdo orden administrativa de personal OAP-EJC 1672 de 07-JUN-2016.

4.5.2. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico.
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Se establecio mediante la Ley 131 de 1985, que el servicio militar voluntario para quienes
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifestaran el deseo al comandante de
fuerza de prestar el servicio militar voluntario y fueran aceptados, se sefalaria para éstos
una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un

60% del mismo salario.

Posteriormente con la entrada en vigencia del Decreto 1793 del 2000, se dejé establecido
que el Gobierno Nacional expediria el régimen salarial y prestacional del soldado
profesional con base en lo dispuesto en la Ley 42 de 1992, sin desmejorar los derechos
adquiridos. Y se dispuso ademas la aplicacion del mismo tanto a los soldados voluntarios
que se incorporaron de conformidad con la Ley 131 de 1985 como a los nuevos soldados

profesionales y en atencion a tal disposicidon se expide el Decreto 1794 del 2000.

Pues bien, segun las pruebas allegadas al proceso, fue precisamente en virtud o en
vigencia de la citada Ley 131 de 1985, que el accionante sefior EDUARDO ENRIQUE
MAESTRE MENDOZA, realizdé su ingreso al Ejercito Nacional como soldado voluntario,

después de prestar su servicio militar obligatorio.

Por tanio, la Ley 131 de 1985 en virtud de la cual fue incorporado como soldado el sefior
EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA, establecia que éste recibiria una
bonificacion mensual, y en virtud del Decreto 17é4 de 2000, se dispuso Eque la
remuneracion consistia en un salario mensual, lo cierto es que en el sequndo inciso del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, se dejd reglado expresamente que guienes venian
vinculados antes del afio 2000 de acuerdo con la Ley 131 de 1985, como es el caso del
actor, quien se vinculo desde el 22 de noviembre de 1997 como soldado voluntario, su
asignacién salarial mensual seria un salario minimo legal vigente incrementado en
un 60%.

Asi las cosas, contrario a lo argumentado por la apoderada judicial de la demandada,
fueron desconocidos los parametros fijados en el precitado inciso segundo del articulo 1°
del Decreto 1784 de 2000 en desmejora de los derechos adquiridos por el demandante
gue se encontraba vinculado antes del ano 2000 como soldado voluntario.

Se desprende de lo expuesto, que el Decreto 1794 de 2000 contempld un régimen de
transicion para los soldados que venian prestando sus servicios como voluntarios y se
incorporaron como profesionales en aras de premiar esa antigliedad, por ello les otorgo el
beneficic de que continuaran con la asignacion mensual gque venian percibiendo
consistente en el salario minimo legal incrementado en un 60%; por tanto en razén a que
ta norma indicd de forma expresa ese dereche, no es necesario analizar la favorabilidad

de ambos regimenes pues no es ese el objeto de discusién, como quiera que resulta clara
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la intencion del legislador extraordinario de establecer prerrogativas para quienes venian
vinculados al Ejército como soldados voluntarios por elflo, no puede ser otro el espiritu de

la norma.

Adicionalmente, resulta menester destacar que en reciente providencia de tutela™
proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado'?, se considerd que existian tres

grupos de soldados:

a. Quienes ingresaron directamente como profesionales a partir del afio 2001.
Los voluntarios que manifestaron su interés en incorporarse como profesionales
hasta el 31 de diciembre de 2000 y

G. Aquellos soldados voluntarios que fueron convertidos en profesionales en virtud de

orden militar, a partir del 1° de noviembre de 2003.

Solo respecto de estos ultimos, como el casc del accionante, existia duda sobre el
porcentaje de su remuneracion que podia ser absuelta mediante un ejercicio
hermeneéutico enmarcado dentro de la independencia judicial, asi que atendiendo el
contenido del Decreto 1794 de 2000 no se desprende que ese “régimen de transicion”
para quienes pasaran de voluntarios a profesionales se contemple uUnicamente para
aquellos que optaron por este ultimo de forma voluntaria antes del 31 de enero de 2000,
pues el beneficio de la aplicacién del articulo 1° inciso 2° lo es independientemente de la
fecha de incorpeoracion como soldado profesional v de la aplicacion del nuevo régimen

prestacional.

El Consejo de Estado en sentencia del 06 de agosto de 2015, igualmente consideré gue
el incremento del 60% sobre la asignacion constituia una proteccion de los derechos
adquiridos, sin hacer distincién alguna frente a la fecha de incorporacién:
“A partir del 1 de noviembre de 2003 se registrd su incorporacion como
Soldado Profesional, en los términos del Decreto 1794 de 2000. Bajo
estos supuestos, estima la Sala tal como lo considerd ef Tribunal que ef
sefior Walter Olarte Valencia tiene derecho al reconocimiento y pago de
la diferencia, equivalente al 20%, en el incremento devengado
inicialmente como Soldado Voluntario y, con posterionidad, como
Soldado Profesidnal, esto, a partir de la fecha de su incorporacion

noviembre de 2003.

En efecto, como quedd visto en el acapite que antecede ef hecho de

129 de abril de 2615 C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacidn nam.: 11001 03 15 000 2015 00379 00.
2 Respecto de la cual, a la fecha, se estd surtiendo recurso de apelacién ante la Seccion Segunda con
Ponencia de ta Consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez.  Consultado en:
hitp://consejodeestado.gov.cofactuacicnes. asp?numero=11001031500020150037901
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que el accionante se hubiera desempefiado, en primer lugar, como
Soldado Voluntario y a posteriori como Soidado Profesional no
implicaba la pérdida de su derecho a percibir ef incremento previsto en
el articulo 4 de la Ley 131 de 1985, equivalente al 60% de un salario
minimo legal mensual vigente toda vez que, el Gobierno Nacional al
expedir los Decretos 1793 y 1794 de 2000 garantizé expresamente la
proteccion de los derechos adquiridos de quienes resultaran
incorporados como Soldados Profesionales a partir de su vigencia e
incluso del tiempo de antigiiedad debidamente certificado. Lo anterior,
fambién debe decirse, en desarrolfo de los objetivos y criterios
fundamentales consignados en el articulo 2 de la Ley 4 de 1992 y que,
en todo caso, debe observar el Gobierno Nacional para efectos de fijar
los regimenes salariales y prestacionales de los servidores pubiicos,

entre ellos, el respeto a los derechos adquirdos.

(...)

estima la Sala conveniente precisar que el hecho de que el accionante,
en su condicion de Soldade Profesional, perciba una serie de
prestaciones sociales, que con anterioridad no devengaba, no implica
per se una razon constitucional y legaimente aceptable para negarie el
pago del incremento previsto en el inciso segundo del articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 foda vez que, estamos en presencia de un
regimen salarial y prestacional integral el cual fue dispuesto por el
Gobierno Nacional a traves del Decreto en cita el cual, en ninguno de
sus apartes, condiciont la posibilidad de percibir las prestaciones
sociales en el contempladas a la renuncia del 20% de incremento

previsto en su articufo 1.

En lo que respecta a la favorabilidad, no desconoce lo sefialado por la entidad
demandada en cuanto que el nuevo régimen salarial de los soldados profesionaies es
mas beneficioso pues, en efecto, los voluntarios tenian derecho Unicamente al ‘salario
minimeo incrementado en un 60%, las bonificaciones por navidad, al ser dados de baja y la
prima de antigledad asi como las incapacidades, invalideces e indemnizaciones, mientras
que del contenido del Decreto 1794 de 2000 se observa que se les reconocen nuevos
emolumentos como la prima de servicios anual, de vacaciones, cesantias y subsidio
familiar, sin embargo, esa circunstancia no es ébice para considerar que quienes pasaron
de voluntarios a profesionales tienen derecho a percibir un salarioc minimo incrementado

en 60% pues ese derecho no surge de comparar ambos regimenes y tomar lo mas

13 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. 6 de agosto de 2015,
Radicacién numere: 86001-23-33-000-2012-00128-01 (3583-13}
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beneficioso de cada uno, sino de la simple lectura del art. 1 inciso 2°ibidem que solo
condiciona su aplicacion a la existencia de vinculaciéon anterior bajo {as normas de la Ley

131 de 1985, es decir como soldado voluntario.

De todo lo precedentemente expuesto, encuentra el despacho que el demandante tiene
derecho a que se le reliquide su asignacion de retiro conforme a lo sefialado en la
sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016, es decir, la asignacion basica mensual
incrementada en un 80%. En ese sentido se debera reajustar el salario mensual en un
20%.

Asi pues, como solucién al problema juridico planteado, esta pretura declarara la nulidad
del acto administrativo acusado, esto es, oficio N° 20165660853231. MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 30 de junio de 2016, proferido por
el Oficial Seccidon Némina Ejercito Nacional, a través del cual se le negd al demandante, el
reajuste salarial del 20% de su asignacion basica, a partir del mes de octubre de 2003, y
en cqnsecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
demandada, a reajustar el salafi’o en un 20% representado por la diferencia entre el
monto reconocido que actualmente es del 40%- por aquel que debia devengar

conforme el art. 1 inciso 2 del Decreto 1794 de 2000 — aumento del 60%.

De conformidad con lo pretendido en la demanda y habida cuenta que de conformidad
con el Decreto 1794 de 2000 las prestaciones sociales son liquidadas con base en el
salario, resulta igualmente procedente ordenar su reajuste, siempre y cuando hayan

sido efectivamente percibidas.

En cuanto a las demas pretensiones se negaran como efectivamente se declarara en la

parte resclutiva de la presente providencia.
4.6 DECISION DE EXCEPCIONES DE MERITO

4+ Nacion — Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional

La entidad demandada, al contestar la demanda, propone la excepcidén de fondo
denominada INACTIVIDAD INJUSTIFICADA DEL SENOR EDUARDQO ENRIQUE
MAESTRE MENDOZA - PRESCRIPCION DE DERECHOS LABORALES, fundamentada

de la siguiente manera:

“F1 sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDQOZA pasé de soldado
voluntario a soldado profesional en noviembre de 2003, hasta la fecha

de su retiro.
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Durante los afios 2003 y siguientes EN NINGUN MOMENTO
MANIFESTO SU INCONFORMIDAD con el transito de soldado
voluntario a profesional, solo hasta el 24 de junio de 2016, fue donde

solicito a fa administracion el reconocimiento de este porcentaje.

Por lo anterior consideramos que existe PRESCRIPCION DE
DERECHOS LABORALES, ya que desde el mismo momento en gue
empezo el militar a ser soldado profesional y recibir su salario, pudieron
haber instaurado Jlas acciones correspondientes para recibir el

porcentaje que sefiala le fue quitado por la Entidad.

()

Al respecto y en aras de resolver la excepcidon plateada por la entidad accionada, el
despacho procedera a dar aplicacion al contenido del.articulo 174 del Decreto 1211 de

1990, el cual dispone:

"ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este
Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles. Ef reclamo escrito recibido por autoridad
competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sdélo por
un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe
en dos (2) afios contados a partir de la efecutoria def respectivo acto

administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.”

En este caso se tiene gue el demandante formuld el 24 de junio de 2016, peticion de
reajuste de su asignacion basica mensual en cuantia del 20%. Ademas, la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, fue presentada el 21 de octubre de
20186, por lo tanto, ta fecha que ha de tomarse para efectos de contabilizar el término de
prescripcion es el de la presentacion de la solicitud de reajuste o reliquidacion de la

asignacion mensual del demandante, esto es, ei 24 de junio de 2016.

En ese sentido, el despacho advierte que en el presente asunto se encuentran prescritas
todas las sumas de dinero o diferencias salariales causadas con anterioridad al 24 de

junio de 2012, por haber operado el fenémeno de |la prescripcion cuatrienal.

De lo expuesto, el despacho encuentra que tiene vocacion de prosperidad [a excepcion de
prescripcién propuesta por la apoderada de la entidad demandada, y asi lo dispondra el

despacho en la parte resolutiva de la presente sentencia.
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4.7. AJUSTE DE VALOR

Las sumas que resulien a favor del demandante, se ajustaran en su valor, dando
aplicacion a la siguiente formuia:
' “ R=Rh i'ndice final
Indice inicial

El vaior presente (R) se determina multiplicando el valor histdrico (Rh), gue es lo dejado
de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion desde la fecha a partir de la
cual se hace exigible la obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia) por el indice
Inicial (vigente en la fecha en que se causaron las sumas que se deben pagar). Es claro
que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes

por mes.
4.8. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandada, como quiera que no se evidencié una
condueta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues 1a expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en casc de pérdida del proceso, incidente u otro acto
procesal, sino un andlisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como |a

cual a fin de cuentas, es el objetivo ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.™

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

“q{...)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hemandez Gdmez' sentd posicion sobre fa condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquelfla oportunidad se determin¢ el criterio
objetivo-valorativo para fa imposicion de condena en costas por lo
siguiente. -

a) El legisiador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivoy —CCA-a

uno «objetivo valorativoy —CPACA-.

" Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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b) Se concluye que es «objetivo» porque en foda sentencia se

«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, 0 bien para abstenerse, segun fas
precisas reglas del CGP.

¢} Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de fas partes.”

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL.DEL
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley.
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcidn denominada INACTIVIDAD
INJUSTIFICADA DEL SENOR EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA -
PRESCRIPCION DE DERECHOS LABORALES, propuesta por la apoderada de la parte
demandada, en el entendido que se encuentran prescritas todas las sumas o diferencias
causadas con anterioridad al veinticuatro (24) de junio de dos mil doce (2012}, de
conformidad con o expuesto en la parte motiva de la presente sentencia que se profiere
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior
EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA contra fa NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, radicado con el No. 08-001-33-33-002-2016-00378-
00. -

SEGUNDOQ: DECLARAR la Nulidad del acto administrativo demandado, oficio N°
20165660853231: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha
30 de junio de 20186, proferido por el Oficial Seccion Nomina Ejercito Nacional, a través
del cual se negd al demandante, sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA,
identificado con cédula de ciudadania N° 77.191.509, el reajuste salarial del 20% de su
asignacion basica, a partir del mes de octubre del ano 2003, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de fa presente sentencia.

TERCERQ: En consecuencia, ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho, a
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, a reajustar la

asignacién salarial mensual en un 20%, conforme al inciso 2° del articulo 1° Decreto 1719

> Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00585-01
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00378-00

DEMANDANTE: EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL

JUEZ: EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

de 2000, del demandante sefor EDUARDO ENRIQUE MAESTRE MENDOZA,
identificado con cédula de ciudadania N° 77.191.509, y pagar las diferencias salariales y
de prestaciones sociales que surjan del reajuste salarial, a partir del veinticuatro (24) de
junio de dos mil doce (2012), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente sentencia, que se profiere dentro ‘del medio dé control de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrado por el sefior EDUARDO ENRIQUE MAESTRE
MENDOZA contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL,
radicado con el No. 08-001-33-33-002-2016-00378-00.

Las sumas que resulten a favor del demandante, se ajustaran en su valor, de

conformidad a lo establecido en la parte motiva de ia presente sentencia.
CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: ORDENAR a la entidad demandada a efectuar de manera indexada los
respectivos descuentos en la proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la
seguridad social integral y demas a que haya lugar, en virtud del principio de proteccion al

erario publico.

SEXTO: La entidad condenada Qaré cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de le Contencioso
Administrativo -CPACA.

SEPTIMO: Sin condena en Costas.

OCTAVO: Por secretaria expidanse las copias que corresponda conforme a la ley, en los
términos senalados por el articulo 114 del Codigo General del Proceso.

NOVENO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente sentencia,

archivese el expediente.

DECIMO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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Barranquilla, catorce (14) de julio de dos mil veinte (2020)

Radicado 08-001-33-33-002-2020-00087-00
Medio de control o Accién |INCIDENTE DE DESACATO DE FALLO DE TUTELA
Accionante ZENITH CATALINA DE LA HOZ FLOREZ

NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
Demandado DEL MAGISTERIO - FIDUPREVISORA SA. vy
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

. TEMA

REQUIERE ANTES DE ABRIR INCIDENTE DE DESACATO

Il ANTECEDENTES

De conformidad al informe secretarial que antecede, advierte el despacho que la sefiora
ZENITH CATALINA DE LA HOZ FLOREZ, present6 via correo electrénico escrito de
Incidente de Desacato, con acuse de recibo 13 de julio de 2020, aduciendo que la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FIDUPREVISORA S.A. vy
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, no ha cumplido la orden impartida por este despacho en sentencia
de tutela de fecha 5 de junio de 2020, proferida en el proceso de la referencia.

Por lo tanto, procede el Despacho a resolver lo que corresponda, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES

Como premisa normativa del incidente de desacato se encuentra el articulo 52 del

Decreto 2591 de 1991, que regula la figura del desacato en los siguientes términos:

“Articulo 52. DESACATO.- La persona que incumpliere una
orden de un juez proferida con base en el presente Decreto
incurriréa en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses
y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en
este decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica

distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere
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NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
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Demandado y DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL
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lugar”.
La Honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-367 de 2014, sobre los tramites de
cumplimiento y de desacato dijo que:

“Ante la orden impartida en un fallo de tutela su destinatario tiene

dos opciones: una, que es la regla, cumplirla _de manera

inmediata y adecuada (art. 86 CP) y, dos, que es la excepcién,

probar de manera inmediata, eficiente, clara v definitiva la

imposibilidad de cumplirla. (...)”. (Negrillas, mayusculas y

subrayas fuera del texto original).

La sefiora ZENITH CATALINA DE LA HOZ FLOREZ, presentd via correo electrénico
escrito de Incidente de Desacato, con acuse de recibo 13 de julio de 2020, aduciendo que
la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FIDUPREVISORA S.A. vy
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, no ha cumplido la orden impartida por este despacho en sentencia
de tutela de fecha 5 de junio de 2020, proferida en el proceso de la referencia.

En consecuencia, este Pretor en ejercicio del control de constitucionalidad (accion de
tutela) debe adoptar las medidas necesarias conforme a la ley (Decreto 2591 de 1991), y
a la pauta jurisprudencial del érgano de cierre constitucional, en aras de efectivizar el
derecho tutelado como una realizacion de la justicia material y el debido acatamiento de la

autoridad accionada a la decision del juez de tutela.

A la luz del art. 27 del Decreto 2591 de 1991, es pertinente antes de abrir el incidente de
desacato, requerir al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A. y el
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, a fin de que aporten al expediente del incidente de desacato: (i)
copia de la respuesta a la peticion de solicitud de cumplimiento y/o pago de la sentencia
judicial, presentada por la sefiora ZENITH CATALINA DE LA HOZ FLOREZ, identificada
con cédula de ciudadania No. 22.542.944, a través de apoderado, en el sistema de
atencion al ciudadano (SAC) con el requerimiento No 2018PQR21503 de fecha 09 de

noviembre de 2018, mediante la cual se solicita el cumplimiento y/o pago de la sentencia
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proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Barranquilla, de fecha 24 de
agosto de 2018, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado
bajo el No 08-001-33-33-008-2017-00229-00 y (ii) constancia o prueba de su
comunicacion o notificacion, de conformidad a lo ordenado por esta agencia judicial en el
fallo de tutela de fecha 5 de junio de 2020.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

RESUELVE

PRIMERO.- REQUIERASE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A. y el
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, para que con destino a este proceso se sirva allegar, en el término
méaximo de tres (03) dias contados a partir de la notificacién de este proveido: (i) copia de
la respuesta a la peticién de solicitud de cumplimiento y/o pago de la sentencia judicial,
presentada por la sefiora ZENITH CATALINA DE LA HOZ FLOREZ, identificada con
cédula de ciudadania No. 22.542.944, a través de apoderado, en el sistema de atencion al
ciudadano (SAC) con el requerimiento No 2018PQR21503 de fecha 09 de noviembre de
2018, mediante la cual se solicita el cumplimiento y/o pago de la sentencia proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral de Barranquilla, de fecha 24 de agosto de 2018,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado bajo el No 08-001-
33-33-008-2017-00229-00 y (ii) constancia o prueba de su comunicacién o notificacién, de
conformidad a lo ordenado por esta agencia judicial en el fallo de tutela de fecha 5 de
junio de 2020.

SEGUNDO.- REQUIERASE a la sefiora ZENITH CATALINA DE LA HOZ FLOREZ para
que en el término maximo de tres (03) dias contados a partir de la notificacion de este
proveido, MANIFIESTE al Despacho si el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA
S.A. y el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, dio cumplimiento al fallo de tutela de fecha 5 de junio de 2020, en el
sentido de haber contestado su derecho de peticién de solicitud de cumplimiento y/o pago
de la sentencia judicial, presentada por la sefiora ZENITH CATALINA DE LA HOZ
FLOREZ, identificada con cédula de ciudadania No. 22.542.944, a través de apoderado,
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en el sistema de atencién al ciudadano (SAC) con el requerimiento No 2018PQR21503 de

fecha 09 de noviembre de 2018, mediante la cual se solicita el cumplimiento y/o pago de

la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Barranquilla, de fecha

24 de agosto de 2018, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
radicado bajo el No 08-001-33-33-008-2017-00229-00.

TERCERO: Registrese la presente actuacion en el sistema TYBA.

E []
JUEZ SEGUNDO ADMI

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AFAEL F A OVALLE
STRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

NOTIFICACION POR ESTADO
LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE NOTIFICA POR
ESTADO ELECTRONICO
N° 078 DE HOY 15 DE JULIO DE 2020 A LAS
(08:00 AM)

—
- _ —
3, S MARIA DOMINGUEZ NAVARRO.
E RETARIO.

SE DEJA CONSTANCIA QUE SE LE DIO
CUMPLIMIENTO AL ARTICULO 201 DEL CPACA
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