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l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro la demanda de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, interpuesta por HORACIO DE JESUS GUERRERO LOPEZ, contra la
UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley
1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

- DEMANDA

Solicita el actor que se declare la nulidad de la Resolucion No. 002261 del 15 de diciembre
de 2014, notificada el 20 de enero de 2015, la cual niega la inclusidon nuevamente en la
nomina de la beneficiaria, los factores salariales de transporte, auxilia de alimentacion y
auxilio navidefio. Como consecuencia de la anterior decision solicita:

-. Ordénese el reintegro o restitucion en el pago de la némina de Horacio de Jesus Guerrero
Lopez, lo factores salariales de auxilio de transporte y auxilio de alimentacién y se le sigan
pagando los anteriores factores salariales los cuales fueron excluidos de una manera
unilateral e inconsulta y sin ninguna actuacién administrativa, a partir del mes de julio de
2003 hasta cuando se le dé cumplimiento al respectivo fallo proferide, por parte de la
Universidad del Atiantico.

-. Seincluya al actor en la némina los factores, auxilio de transporte, auxilio de alimentacion
y auxilio navidefio, mas reajuste salariales y las diferencias salariales como son: Prima de
navidad, cesantias intereses sobre cesantias bonificaciones, vacaciones, prima de
vacaciones aportes a seguridad social en salud, pension, riesgo profesionales, subsidio
familiar, y demas emolumentos salariales y prestacionales derivados de la relacion laboral,
dejados de percibir. Desde el momento en que se produjo la exclusion de los conceptos
salariales mencionados.

-. Declarar y ordenar que la sentencia gue accede a las pretensiones de la demanda se
cumpla en los términos de los Articulos 192, 194 y 195 del CPACA.
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-. Declarar que no ha existido solucién de continuidad en el pago de factores salariales
denominados auxilio de transporte y auxilio de alimentacién, para efectos de futuras

liquidaciones salariales y demas prestaciones sociales, que tienen que cancelar y actualizar
la Universidad del Atlantico.

-. Condénese en costas y en agencias del derecho a {a Universidad del Atiantico y en
perjuicios si los hubiere.

- HECHOS

Los hechos narrados este despacho los sintetiza asi:

El sefior Horacio de Jesus Guerrerc Lopez, fue nombrado el 14 de julio de 1987 en el cargo
de Tecnico Administrativo, el cual es considerado de caracter publico y no oficial, quien se
encuentra actualmente vincutado, acogiéndose al régimen salarial del decreto 1042 de 1978
articufo 42 y en la actualidad sigue vinculado recibiendo salarios permanentes.

Hasta el mes de junio de 2003 el sefior HORACIO DE JESUS GUERRERO LOPEZ,
devengaba un salario basico mensual, mas los incrementos salariales anuales y los factores
salariales de auxilio de transporte y auxilio de alimentacion a saber de la siguiente manera.

- Auxilio de transporte  $158.137
- Auxilio de alimentacion $ 74.103
- Auxilic navidefio $646.162

Los anteriores conceptos salariales, se le cancelaban al demandante desde el momento en
que fue nombrado, y de caracter permanente, por lo tanto constituyen derechos adquiridos,
por disposicién de lo ordenado en el Articulo 58 de la Constitucion Nacional.

A partir del 1 de julio de 2003 se excluy6 de la némina del actor los conceptos mencionados,
sin ninguna actuacioén administrativa previa, sin ningun fallo judicial y sin consentimiento de
sus beneficiarios, disminuyendo su salario en $878.402.Teniendoc conocimiento de lo
anterior solo hasta el momento de recibir el pago disminuido y constatar con el volante de
pago en el mes de julic de 2003. Desmejorando con ello su situacion laboral y disminuyendo
su salario.

Que la Vicerrectora Financiera Administrativa y de Talento Humano de la Universidad del
Atlantico, certificd que: “Ef recfor de la Universidad del Atfantico, JUAN BAUTISTA
ROMERO MENDQZA, ... acatando instrucciones impartida por el Consejo Superior, en
sesion de Junio 16 de 2003, excluyo del salario de los servidores publicos docentes y
administrativos de Ja Institucion, los factores extralegales Auxilio de Transporte, Auxifio de
Alimentacion y Auxilio Naviderio, en aplicacion de lo dispuesto en ef Decreto 1919 de 2002.".
No obstante, asegura el actor que, en la sesion del Consejo Superior de la Universidad del
Atlantico No. 005 del 16 de junio del 2003, no se aprob6 en ella la exclusion de la nomina
de los empleados publicos administrativos de la universidad del Atlantico, los conceptos
salariales de auxilio de transporte, auxilic de alimentacion y auxilio navideno, dandose por
lo tanto una falsa motivacion.

De igual forma sostiene, que el decreto 1919 de 2002, consolidd los derechos adquiridos.
Que Mediante escrito de 20 de noviembre de 2014, el actor presento peticidn solicitando la

inclusion de los factores en mencién, cuya respuesta fue negativa, sin indicar los recursos
procedentes.
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- CONCEPTO DE VIOLACION
El concepto de vicolacién la parte actora, lo sustenta en los siguientes cargos:
-. Violacion al debido proceso,

La mencionada exclusion de factores salariales fue hecha sin mediar orden judicial o
administrativa. Invocando lo indicado por la Corte Constitucional en Sentencia T-567 de
2005, sobre los actos unilaterales que deben estar en todo momento bajo lo preceptuado y
regulado previamente en la Constitucién y la ley. De igual forma se violo el derecho a la
defensa al momento de excluirse los factores salariales mencionados y en su respuesta al
derecho de peticion no informaron [os recursos procedentes hacia la misma, violando el
derecho de audiencia.

Sobre la expedicion irregular del acto como causal de anulacién, el Consejo de Estado
senala que es causal de nulidad, su expedicion irregular y con desconocimiento de derecho
de audiencia y defensa.

-. Expedicion irregular de los actos que excluyeron los factores salariales, auxilio de
transporte, auxilio de alimentacion y respuesta negativa del derecho de peticion

La exclusidén unitateral de los factores salariales de auxilio de trasporte y auxilio de
alimentacion y respuesta negativa de peticion fueron irregularmente expedido debido a
vicios en la forma al momento de su elaboracién y promulgacién, es decir, no se sefalaron
los fundamentos constitucionales y legales, no fue motivado y omitié los considerandos, no
comprendiendoc las razones de hecho y derecho en |la decision adoptada, ni mencioné los
recursos que procedian contra este acto administrativo.

-. Falsa Motivacion

La exclusion de los factores salariales de auxilio de transporte, auxilio de alimentacion y
auxilio navidefio, no se fundaron en norma alguna, solo se hizo por decisidn del rector,
acatando instruccicnes del Consejo Superior en sesion de 16 de junio de 2003, en
aplicacion del Decreto 1919 de 2000. Sin embargo, el decreto en mencién no fue instituido
para excluir de la némina beneficios o prerrogativas, sino para fortalecer derechos
adquiridos, encontrandose con que los fundamentos para excluir de la nomina los
mencionados factores, estan plasmado de falsa motivacién.

-. Falsa Motivacion por error en la constatacion de los hechos,

Manifiesta que el Consejo de Estado ha sostenido que los actos que extingan, supriman o
modifiguen una situacion juridica ya creada, deberan motivarse, teniendo en cuenta la
situacion factica, calificacion juridica.

-. Falta de competencia y pérdida de fuerza de ejecutoria

Por violacidn a los articulos 65 de la ley 30 de 1992, 18,23 y 27 de acuerdo superior No.
001 de 1994 estatuto general de ia universidad del Atlantico, articulo 157 numeral 19 literal
e y fde la CN. Tampoco lo puede hacer por delegacion de conformidad al articulo 10 de la
ley 489 de 1998. Por lo tanto, el consejo superior de la Universidad del Atlantico, no puede
delegar estas funciones a los rectores de la Universidad el Atlantico, careciendo, asi de
competencia el mencionado funcionario.
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- CONTESTACION

La parte demandada contesta demanda, aduciendo que por encontrarse en una relacién
legal y reglamentaria las partes, los derechos de los empleados publicos no pueden estar
descritos en convenciones colectivas, ni en contrato de trabajo, sino en la ley. Oponiéndose
a cada una de las pretensiones, manifestando que los factores cuya inclusién esta
solicitando en la presente demanda, son prestaciones convencionales y por lo tanto solo es
aplicable a los trabajadores oficiales.

La génesis de dichas prestaciones es una convencion colectiva de trabajo, solo aplicable a
los trabajadores oficiales. Por lo tanto, el acto administrativo es legal y teniendo en cuenta
el bloque de constitucionalidad instaurado en el articulo 15 de la Constitucion Politica y la
ley 30 de 1992, establecieron que el régimen salarial y prestacional de los profesores y
personal administrativo de las universidades estatales sera el establecido en la ley 4 de
1992 en concordancia con la ley de educacion, los decretos reglamentarios y demas normas
gue adicionan y complementan.

No existe norma juridica contenida en decreto dictados por el Gobierno nacional en armonia
con la ley 4 de 1992 que hubiere establecido a favor de los servidores publicos que hacen
parte del personal administrativo de las universidades publicas, prestaciones sociales
diferentes a la ordenadas por {a ley, de cual resulta que el pago de estos conceptos
salariaies constituyen una clasica via de hecho que no consulta al ordenamiento juridico.

En consecuencia, la inexistencia de un derecho adquirido en la persona del actor, implica
de suyo gque no sea titular de ninguna facultad 0 medio juridico o material que le sirva de
fuente juridica para aspirar a mantener su erogacion de sumas de dinero que estan
prohibida por la Constitucidn y la ley.

Sobre el concepto de viclacidn afirma que el acto administrativo demandado es inexistente,
y por tanto los pagos recibidos por los mencionados factores, constituyen una via de hecho
y no otorga un derecho adquirido a quienes lo recibieron por que un error de hecho o de
derecho no constituyen fuente de Derecho, careciendo de causa licita.

Ahora bien, manifiesta que las convencicnes colectivas que extienden beneficios a
empleados publicos son inconstitucionales. La competencia para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, la ejerce el congreso mediante leyes, nunca
mediante convenciones colectivas de trabajo.

Presenté las siguientes excepciones: i. caducidad, ii. Prescripcion, iii. Falta de jurisdiccion,
iv inepta demanda.

- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 25 de marzo de 2015, correspondiéndole por reparto al
Juzgado Séptimo Administrativo Oral Del Circuito. Posteriormente, en virtud del acuerdo
PSAA13-9260 del 21 de febrero de 2015 en su articulo 5, y la redistribucion de 352 procesos
del Juzgado Séptimo Administrativo, con destino a este despacho, correspondié el
conccimiento del presente proceso, avocando su conocimiento y admitiendo la demanda,
mediante auto de 24 de agosto de 2015., crdenandose y realizandose las notificaciones los
derechos.
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La demanda fue contestada en tiempo por parte demandada Universidad del Atlantico,
proponiéndose excepciones, a las cuales se les corrid traslade por Secretaria y fueron
fijadas en lista el 17 de mayo de 2016. £l 6 de septiembre de 2016, se celebrd audiencia
inicial, en la cual se resolvieron las excepciones previas de falta de Jurisdiccion, inepta
demanda y caducidad de la accion, no encontrando probado ninguna de las anteriores,
decision que fue apelada por la entidad demandada respecto a ia excepcion de falta de
jurisdiccion. En auto de fecha 8 de mayo de 2017, el Tribunal Administrativo del Atlantico,
confirmé la decisién de este despacho, ordenando su devolucion para continuar con el
tramite.

El 16 de mayo de 2018, en continuacion de la audiencia inicial, se declaré prelucido el
periodo probatorio y se prescindié de la audiencia de alegaciones por considerarla
innecesaria, ordenando la presentacion de alegatos por escrito.

-  ALEGACIONES

El apoderado del demandado, presentd sus alegatos solicitando que las pretensiones
deben ser negadas por adolecer de sustento juridico y por existir una Inaplicabilidad de
convenciones colectivas a empieados publicos. En estos términos, la jurisprudencia ha sido
enfatica en sefalar que la convenciones colectivas no pueden tener como beneficiarios a
empleados publicos como quiera que dichas prerrogativas no es acorde con el régimen
legal que regula a esta clase de servidores publicos.

En cuanto a la caducidad, alegd, que la posibilidad de demandar en cualquier tiempo actos
gue reconozcan o nieguen prestaciones periddicas contempladas en al articulo 164 CPACA
se desvanece cuando la prestacion ha perdido su caracter periddico. Citando al Consejo de
Estado, afirma que los actos que reconocen prestaciones periddicas estan comprendidos
no solo las decisiones que reconocen prestaciones sociales, sino tambien aquelios
reconocen prestaciones salariales que periodicamente sufragan al beneficiario siempre y
cuando la periodicidad en la retribucién se encuentre vigente. Como quiera que los factores
pretendidos dejaron de pagarse desde el 2003, y la demanda solo fue interpuesta en el ano
2015, resulta claro que esta se encuentra afectada por caducidad.

La parte actora no presento6 alegatos

- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Judicial delegada en asuntos administrativos ante éste Despacho, rindié
concepto, concluyendo que deben negarse [as pretensiones del demandante, toda vez que
no se encontrd probado en el sub iudice que al ser el actor empleado publico se encontraba
inmerso en las excepciones de que trata el articulo 55 superior, por o que podria suscribir
convenciones colectivas y ain menos gozar de derecho salariales extralegales que
devienen de ese tipo de acuerdo, tales como auxilio de transporte, auxilio de alimentacion
y auxitio de navidad.

Hl.- CONTROL DE LEGALIDAD

No advirtiéndose ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a dictar la
sentencia correspondiente.
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IV.- CONSIDERACIONES

-  EXCEPCIONES O CUESTIONES PREVIAS

Inicialmente, el despacho considera necesario pronunciarse en relacion con la excepcion
caducidad propuesta por la Universidad del Atlantico desde la contestacién de la demanda
y reiterada en los alegatos de conclusion.

Al respecto, se considera pertinente el Despacho hacer claridad respecto a la distincion
existente entre las figuras juridicas de caducidad y prescripcién, para lo cual traeremos a
colacion lo reiterado por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo’ al respecto:

El Consejo de Estado? al analizar la caducidad y la prescripcién, ha dicho:

“(...) La caducidad es un fendmeno cuya ocurrencia depende del cumplimiento
del término perentorio establecido para ejercer las acciones ante fa jurisdiccion
derivadas de los actos, hechos, omisiones u operaciones de la administracion,
sin que se haya ejercido el derecho de accién por pante del interesado. De lo
anterior se concluye que la caducidad ocurre por la inactividad de quien tiene el
deber de demandar en el tiempo permitido para hacerlo, para no perder ef
derecho de ejercer la accién, lo cual no genera un pronunciamiento de fondo
por parte de las autoridades judiciales. Es decir que el termino dentro del cual
es posible efercer el derecho de accién, en cuanto a la nulidad y
restablecimiento del derecho es de 4 meses lo cual se constituye como un
instrumento que mantiene y protege la seguridad juridica que debe brindar el
Estado para la estabilidad social de sus integrantes. Mediante sentencia de 26
de marzo de 2009, actor José Luis Acufia Henriquez, radicado 1134-2007 (...)
‘El derecho al acceso a la administracion de justicia, garantizado con el
establecimiento de diversos procesos y jurisdicciones, conlleva el deber de un
ejercicio oportuno, razén porfa cual, se han establecido legalmente términos de
caducidad para racionalizar el ejercicio del derecho de accion, so pena de que
las situaciones adquieran firmeza y no puedan ser ventiladas en via judicial "
En este orden de ideas, la accion prevista debe interponerse dentro del plazo
indicado para cada accion so pena de incurrir en caducidad de la accion, que
para el caso de los actos administrativos de caracter prestacional implica
la pérdida de los derechos incluidos en cada acto, los cuales pueden
solicitarse nuevamente ante fa administracién, evento en el cual se genera
un nuevo acto con un nuevo termino perentorio. (.. )(Se subrayd)

Ahora, respecto a la prescripcion en la misma providencia se sostuvo:

“(...) La prescripcion es el fenomeno mediante el cual el ejercicio de un derecho
se adquiere 0 se extingue con el solo transcurso def tiempo de acuerdo a fas
condiciones descrifas en Jas normas gue para cada situacion se dicten bien sea

! CONSEIQ DE ESTADQ, CONSEJERA PONENTE: DOCTORA SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E), siete (07) de
septiembre de dos mil quince (2015), Rad.70012333000201300346 01, (0327-2014}

2 Providencia de veintitiés {23} de septiembre de dos mil diez {2018), radicacion nimero: 47001-23-31-000-2003-00376-01{1201-08),
Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Pdez, reiteraca el cince (5) de marzo de dos mil quince {2015), EXPEDIENTE N¢
270012333000 201300248 01 {1153-2014), Consejera Penente: Sandra Lissel [barra Vélez.
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en materia adquisitiva o extintiva. La prescripcién extintiva tiene que ver con el
deber de cada persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el
cual esta fijado en la Ley. es decir. que los derechos_que se pretenden
adguiridos, para ejercerios se tiene un lapso en el que deben ser solicitados so
pena de perder dicha administracién. La Corte Constitucional frente a la
prescripcion de derechos, en sentencia C-662 de 2004, Magistrado Ponente
(...), establecio los siguientes parémetros: ‘La prescripcion, como institucion de
manifiesta trascendencia en el ambito juridico, ha tenido habitualmente dos
implicaciones: de un lado ha significado un modo de adquirir el dominio por el
paso del tiempo (adquisitiva), y del otro, se ha constituido en un modo de
extinguir la accidn (entendida como acceso a la jurisdiccion), cuando con el
transcurso del tiempo no se ha ejercido oportunamente la actividad procesal
que permita hacer exigible un derecho ante los jueces. A este segundo tipo de
prescripcion es al que hace referencia, la norma acusada. Al respecto, la
jurisprudencia de fa Corte Suprema de Justicia ha reconocido que: “El fin de fa
prescripcion es tener extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se
puede presumir que el titular lo ha abandonado. {...) Por ello en la prescripcion
se tiene en cuenta fa razon subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia real
0 supuesta del titufar;”. De acuerdo con lo anterior se tiene que la norma
establece para el ejercicio de los derechos un tiempo determinado dentro
def cual se debe solicitar su ejecucion, y si transcurre dicho tiempo y no
se solicito, se traduce en la pérdida de interés para ejercerio.’

De conformidad con ello, es claro que la caducidad y la prescripcion son fenomenos
juridicos totalmente distintos, pues el primero de los mencionados se refiere at término
perentorio para ejercer el derecho de accion judicial, mientras que el segundo tiene que ver
con el ejercicio del derecho'que se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo.

Siendo ello asi y atendiendo los argumentos expuestos por la demandada, es notorio que
los mismos se fundamentan en la presunta tardanza en que incurrié la parte actora para -
ejercer o solicitar su derecho, lo cual, como ya se dijo, atafie mas al fendmeno juridico de
la prescripcién que de la caducidad, razon por la que se considera pertinente indicar que el
mismo se estudiara mas adelante con el fondo del asunto

Ahora si estudiamos lo concerniente a la caducidad de la accién, este Despacho habra que
indicar que, en el sub iudice no se encuentra demostrada, pues si bien, los emolumentos
reclamados con la demanda no puedes darseles el trato de una prestacién periddica, como
lo explicaremos mas adelante, no es menoes cierto que, el acto demandado es la Resolucién
002262 de 15 de diciembre de 2014, a través de la cual se le resolvié negativamente a la
parte demandante la peticion presentada el 20 de noviembre de 2014, la cual le fue
notificada el 20 de enero de 2015 momento a partir del cual se inici6 el conteo de los
cuatro (4) meses de que trata el literal D del articulo 164 del CPACAS, esto es, que el
mencicnado fendmeno juridico operaba el 20 de mayo de 2015, mientras que la demanda
fue presentada el 25 de marzo de 2015, es decir, dentro del término previsto.

3 yéase también lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentercia C-574 de 1998, Magistrado Ponente:
Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL :
4 yéase el reverso del folios 28

5 “d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse dentro del
término de cuatro {4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, efecucidn
o publicacion del acto administrativo, segtn el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones
legales...”
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Asi las cosas, es menester afirmar que el mencionado medio exceptivo no tiene vocacion
prosperidad.

-  PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se centra en determinar si:

¢Debe anularse la Resolucion 002262 de 15 de diciembre de 2014, a través de la cual se
le nego al actor, la inclusion en su némina mensual, de los emolumentos salariales de
auxilio de transporte, auxilio de alimentacion y auxilio navidefio, que devengaba desde la
fecha de su vinculacion a la Universidad del Atfantico, por cuanto afirma que, la exclusién y
cesacion de su pago se djo con violacion del debido proceso, falsa motivacién, de manera
irreguiar y con falta de competencia?

- TESIS

Para este Despacho, frente a este tema ha manifestado en diversas ocasiones que el ente
universitaric demandado, se encontraba facuitado para inaplicar de manera unilateral los
actos con efectos pro futuro que reconocian los emolumentos denominados auxilio de
transporte, alimentaciéon y navidefio, como quiera que, eran incompatibles con la
Constitucién por ser creados y fijados por un organismo sin competencia para ello,
tratandose de una mera expectativa al no tener el caracter de derecho adquirido y; se buscé
evitar la protongacidén de unas situaciones contrarias a derecho.

-  MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

-. DE LA COMPETENCIA PARA FIJAR SALARIOS EN ELMARCO DE VIGENCIA DE LA
CONSTITUCION POLITICA

La Constitucion Nacional de 1991, en su articulo 150, numeral 19, se establece el siguiente
tenor literal:

“ARTICULOQ 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
eferce las siguientes funciones: (...)

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

(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de [os empleados publicos, de los
miembros del Congresc Nacional y de la Fuerza Publica:

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones socigles son indefegables en la
Corporaciones publicas territoriales, y éstas no podran arrogarselas. (...)"

Norma general que se encuentra contenida en la Ley 42 del 92 que prevé los principios a
los que debe someterse el Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, inclusive del sector territorial, la cual en su articulo 12 indicé lo
siguiente:
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“El régimen prestacional de los servidores publicos de fas entidades territoriales
sera fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y
ohjetivos contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podran las corporaciones publicas territoriales arrogarse
esta facultad. ,
Paragrafo: El Gobiemno sefialara el limite méximo salanal de estos servidores
guardando equivalencia con cargos similares en ef orden nacional”.

Al tenor de lo transcrito, es facil advertir que, |la intencién constitucional ha sido clara, en
cuanto a la falta de competencia para crear o establecer elementos prestacionales de los
empleados publicos por parte de las Corporaciones Publicas Territoriales, pues si bien,
establecié una competencia conjunta entre el legislador y el gobierno, donde este ultimo
puede establecer, para el sector territorial, 1os regimenes salariales y prestacionales de los
empleados publicos, sujeto a la ley marco expedida por el Congreso, se reitera que, es una
competencia que las entidades del orden territorial no pueden asumir.

Por su parte, el Consejo de Estado® haciendo un anélisis de las normas en mencién, a
través de su jurisprudencia, ha manifestado o siguiente:

“(...) Del anélisis de las normas enunciadas se concluye, que la determinacion

del régimen prestacional de los empleados publicos territoriales compete
al Gobierno Nacional, de acuerdo con los parametros sefialados por el
Legislador. En cuanto al regimen salfarial, el Gobierno sefiala el limite maximo
salarial de los servidores publicos terriforiales teniendo en cuenta su
equivalencia con los del orden nacional.
(..)
En suma, el Presidente de la Republica puede establecer, para el secfor
territorial, los regimenes salariales y prestacionales de los empleados publicos
y sefialar las prestaciones minimas de fos trabajadores oficiales, pero debe
sujetarse a la ley marco expedida por el Congreso, que en nuestro caso es fa
Ley 42de 1992,

(.)"

-. DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS:

Asegura la parte demandante que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto
1919 de 2002, los derechos adquiridos considerados como situaciones juridicas
consolidadas a favor dei servidor del Estado, causados y que ingresan al patrimonio del
servidor no podran ser afectados. No obstante, antes de desatar tal argumento, considera
el Despacho relevante aclarar inicialmente lo que tiene que ver con la configuracion de un
derecho adquirido.

Al respecto conviene anotar que, en lo que concierne a los derechos adquiridos el articulo
58 de la Constitucion Politica consagra: '

"ARTICULQ 58. Modificade por el art. 1, Acto Legisiativo No. 01 de 1999. Se
garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con

5 CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, veintiocho (28) de julio de das mil dieciséis (2018),
Radicado No.080012333000201300250 01, No. Interno:2048-2014
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arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vuinerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto
los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés
privado debera ceder al interés publico o social (...)".

De acuerdo con ello, los derechos adquiridos deben entenderse como aquellas situaciones
que se crearon y definieron bajo el imperio de una Ley y gue por tal razén, se entienden
incorporadas valida y definitivamente al patrimonio de una persona, pues las leyes
posteriores no pueden vulnerarlas ni desconocerlas.

Bajo esa misma linea argumentativa, la Corte Constitucional” analizando la diferencia entre
derechos adquiridos y meras expectativas, ha aseverado lo siguiente:

“{(...) De conformidad con fa jurisprudencia constitucional los derechos
adquiridos son aquellos que han ingresado definitivamente en el patrimonio de
la persona. Asi, el derecho se ha adquirido cuando las hipbtesis descritas
en la ley se cumplen en cabeza de quien reclama el derecho, es decir,
cuando las premisas legales se configuran plenamente. De acuerdo con
esta nocion, las situaciones juridicas no consolidadas, es decir, aquelffas en que
los supuestos facticos para la adquisicion del derecho no se han realizado, no
constituyen derechos adquiridos sino meras expectativas (...)”

Sobre este mismo tdpico el Consejo de Estado® se ha pronunciado recientemente, a través
de su jurisprudencia, considerando y reiterando lo siguiente:

"Asi las cosas, para que se pueda predicar lfa existencia de un derecho
adquirido deben cumplirse los siguientes supuestos: (i) las circunstancias
especificas de la situacion deben encajar dentro de los postulados legales que
crean ef derecho y; (ii) se requiere que el mismo haya ingresado al patrimonio
de quien es su titular. Sobre el particular el Consejo de Estado sefialé®:

1...] Tanto la jurisprudencia como la doctrina han sido coincidentes en sostener
gue los derechos adquindos se originan en la consolidaciéon de una
situacion juridica originada bajo el amparo de una ley que la regula, vale
decir que si se concretaron los supuestos normativos por haberse verificado su
cumplimiento independientemente de que la consecuencia que se derniva de
eflo se materialice posteriormente, aquéllos ingresan definitivamente al
patrimonio del titular y por ende quien los otorgd no fos puede quitar sin
vulnerarlos.

Por una parte, de la anterior descripcion debe destacarse que la expresion
“con arreglo a las leyes” tiene relacion directa con el concepto de justo
titulo, esto es. que solo pueden tener la entidad suficiente para ofrecer la
garantia que se comenta, los actos que respetan el ordenamiento juridico.
De suerte que el fallador debe determinar si el acto goza de legitimidad para
favorecer al titular del derecho y que de esta manera lo ampare Ja intangibifidad

7 Sentencias C-249 de 2002 y Sentencia G-314 de 2004

® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejero ponente:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, junio dieciséis (16} de dos mil dieciséis (2016). SE 060, Radicacién numero; 41001-23-31-
000-2005-22678-01(3367-14)

® Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Consejera Ponente: Maria Inés Ortiz
Barbosa. Bogota, D.C., junic veinticince (25) de dos mil dos (2002). Radicacion nimero: 11001-03-15-000-1999-0439-01(S-
439),
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53

en caso de variar las condiciones que existian cuando se origind aqué! [ . ]
{Subraya y negrilla fuera de texto).

De esta manera, no es posible hablar de derechos adquiridos cuando los
mismos ingresan al patrimonio de la persona sin cumplir el postulado del
articulo 58 de la Constitucion Politica y sin respeto por las disposiciones
legales, puesto que estas son las que sustentan su proteccion.”.

De conformidad con lo anterior, sin mayor esfuerzo puede concluirse que, para que se
configure un derecho adquirido, deben concurrir al menos dos presupuestos a saber, i) que
la situacion individual y subjetiva tenga su fundamento en la ley y le sea aplicable lo descrito
por ella, es decir, que existan unas premisas legales que regulen sin equivocos los
supuestos de hecho que presente la persona en su beneficio, convirtiéndose en un justo
titulo y; ii) cuando ha ingresado al patrimonio de quien es su titular.  Sin embargo, tal y
como {o relaciona la jurisprudencia en cita, no es dable sostener que existe un derecho
adquirido, cuando el beneficio que se pretende no esta consolidado en una situacién juridica
producida bajo los parametros de una ley.

-. DE LO DISPUESTO EN Et DECRETO 1919 DE 2002 Y EL ARTICULO 146 DE LA LEY
100 DE 1993:

Una vez expuesto |0 anterior y con el objeto de tener mayor claridad en torno a lo dispuesto
por el articulo 5° del Decreto 1919 de 2002, en cuanto a que, fas situaciones juridicas
consolidadas a favor del servidor del Estado, causados y que ingresan al patrimonio del
servidor no podran ser afectados, considera el Despacho que el analisis correspondiente
habra que hacerse a través del método de interpretacién sistematico, entendido desde el
punto de que una norma no es un precepto separado, sino gue responde a un complejo
sistema juridico disefiado para un determinado fin, en el que simultaneamente con otras
normas, se encuentra vigente; y que por ello no puede apartarse de lo dispuesto por ellas,
por lo que su significado y sentido podra ser obtenido con mayor claridad del contenido de
otras normas del sistema'®.

Ahora bien, tenemos que, tal y como 1o senala el actor, el articulo 5° del Decreto 1819 de
2002, preceptua que “Los derechos adquiridos, considerados como las situaciones juridicas
consolidadas a favor de los empleados publicos y trabajadores oficiales, que para efectos
del presente decreto se entienden como aquellas prestaciones sociales causadas, asi como
las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, no podran ser afectados”. No obstante,
esto no puede ser analizado manera parcial, pues el paragrafo del mismo articulo sefala
que “En concordancia con lo previsto en el articufo 10 de la Ley 4 de 1992, todo régimen
de prestaciones sociales que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en
el presente decreto carecera de efecto y no creara derechos adquiridos.”

A su vez, el articulo 10 de la Ley 42 de 1992, dispone, Todo régimen salarial o prestacional
gue se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley o en los
decretos que dicte el Gobiermno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo
efecto y no creara derechos adquiridos.

Como ha de verse, las disposiciones en comento, son claras en manifestar que, todo
regimen salarial ¢ prestacional que contravenga las disposiciones de ley y los decretos del

"0 IORIO, Alfredo: "Temas de Derecho Procesat”. Editorial De palma. Primera edicion. Buenos Aires, Argentina. 1985.
- DU PASQUIER, Claude: "Introduccidn al Derecha”. Editorial Juridica Portocarrero SRL. 52 edicidn Lima, 1994,
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Gobierno careceran de efectos juridicos y no podran tenerse como derechos adquiridos, lo
cual coincide con la argumentacidén expuesta en precedencia, concerniente a que no puede
hablarse de derechos adquiridos cuando fos mismos ingresan al patrimonio de la persona
sin cumplir el postulado del articulo 58 de fa Constitucion Politica y sin respeto por fas
disposiciones legales, puesto que estas son fas que sustentan su proteccion.

Ahora, si bien podria llegar a sostenerse que el articulo 146 de la ley 100 de 1993, protegid
las situaciones individuales definidas con base en disposiciones municipales ©
departamentales, este Despacho considera que o alli dispuesto se trata de una regla
excepcional aplicable unicamente a situaciones de caracter individual en materia pensional.
En efecto, La mencionada disposicién consagrd que, “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 jubilacion extralegales en
favor de empleados o 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 cumplfido o cumplian deniro de los dos afios siguientes
los requisitos exigidos en dichas normas. ”

No obstante ello, basta leer con detenimiento, para llegar a la conclusion légica que, lo alli
dispuesto se trata de una excepcion a la regla general concemiente a que no pueden
establecerse beneficios extralegales a nivel territorial a través de actos administrativos
expedidos por organismos sin competencia para ello, pues se advierte con claridad que la
prerrogativa alli dispuesta, tiene que ver unicamente con situaciones de caracter
individual en materia pensional, lo cual busca proteger situaciones juridicas consolidadas
que participan de la naturaleza de derecho adquirido de manera excepcional, razén por la
que no implica el incumplimiento del precepto constitucional contenido en el articulo 53 de
la C.N. transcrito en precedencia, por cuanto su intencién es proteger el orden juridico
afectado respecto a las condiciones particulares consolidadas por via de excepcion.

Lo anterior encuentra sustento, en la posicién que ha venido adoptando el Consejo de
Estado de otrora y que se encuentra plasmado en un concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil', en el que refiriéndose a la competencia para fijar el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos, sostuvo lo siguiente:

“Segun el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica,
corresponde al Congreso de la Republica dictar las normas generales - ley
marco o cuadro - y sefialar en elfas los objetivos y criterios a los cuales debe
sufetarse el gobierno para, de un lado, fijar el régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos y, de ofro, reguiar el réegimen de prestaciones
minimas de jos trabajadores oficiales.

Por su parte, el articulo 313.6 ibidem establece que corresponde a los Concejos
municipales determinar ©..las escalas de remuneracion correspondientes a
las distintas categorias de empleos...”, y el 315.7 atribuye a los alcaldes la
potestad de fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias, con
arreglo a los acuerdos correspondientes.

En desarrollo de lo establecido en el articulo 150 numeral 19 literales e) y f), el
Congreso de la Reptiblica expidid fa ley 4% de 1992, en cuyo articulo 12 dispuso:

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ .
ARCE, 18 de julio de 2002, Radicacidn nimero: 1393
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‘El régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales
sera fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y
cbjefivos contenidos en la presente ley.

En consecuencia, no podran las.corporaciones publicas territoriales arrogarse
esta facultad.

La Seccion Segunda de esta Corporacion en sentencia del 28 de mayo de
1998, expediente 10507, sostuvo:

“Nétese como los mandatos precitados contemplan una clausula general de
competencia en cabeza del ejecutivo para f:jar'e! regimen prestacional de
todos los empleados pablicos, incluidos los def Distrito Capital, y para regular
el régimen de presfaciones sociales minimas de todos los trabajadores
oficiales, abarcandc de igual manera a los de la referida entidad terriforial. En
modo alguno el constituyente de 1991, confirio esta atribucién a otra autoridad.
Las excepciones, por regla universal, son taxativas, tienen que estar
claramente determinadas y frente a los servidores publicos de Santafe de
Bogota el ordenamiento juridico en la materia estudiada no los excluy¢ de fa
regla comdan y global.

Asi, la Sala de Consulta y Servicio Civii de esta Corporacion, en
pronunciamiento del 17 de marzo de 1995, radicacion No. 675, en el que actud
como ponente el doctor Humberto Mora Osejo, sefialo:

‘La Sala agrega que mediante actos locales, ordenanzas, acuerdos o
decretos, juridicamente no es posible regular las prestaciones sociales
porque, de conformidad con los articulos 150, ordinal 19, letras e) y 1), de
la Constitucién y 12 de la ley 47 de 1992, esta materia es de exclusiva
competencia del gobierno nacional, con fundamento en |la
correspondiente ley marco.’

Al Concejo le esta afribuida la facultad para determinar las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos y a los
alcaldes la de fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias con
arreglo a los acuerdos correspondientes (articulos 313.6 vy 3157 de la
Constitucion Palitica, 12 y 38 del Decreto 1421 de 1993), materias que no
tienen nada que ver con el régimen prestacional de los servidores publicos def
Distrito que fue el aspecto reguiado mediante los actos acusados en la presente
contencion.”

No obstante lo anterior, debe tenerse presente que ef articulo 146 de la ley 100
de 1993, consagro que “as situaciones juridicas de caracter individual definidas
con anterioridad a la presente ley, con base en disposiciones municipales o
deparfamentales en materia de pensiones de jubilacion extralegales en
favor de empleados o servidores publficos o personas vincufadas laboraimente
a las entidades territoriales o0 a sus organismos descentralizados, continuaran
vigentes. También tendran derecho a pensionarse con arreglo a fales
disposiciones, quienes con anterioridad a la vigencia de este articulo, hayan
cumplido o cumplan dentro de los dos afios siquientes ' los requisitos exigidos

12 E| aparte subrayado fue declarado inexequible por fa Corte Constitucional en sentencia C- 410 de 1997, con fundamento
en que “A juicio de la Corte, ello quebranta el ordenamiento superior, ya que equipara una mera expectativa con un derecho
adquirido. Ello impide que jos que estan proximos a pensicnarse -es decir, dentro de los dos afies siguientes a la entrada en
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en dichas normas”, y que el articulo 11 ibidem, con relacion al sistema general
de pensiones, preciso que se " _respetaran y por tanto mantendran su vigencia
los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto
o convencion colectiva de trabajo.” Las disposiciones en mencién, a tono con
lo sostenido por la Seccion Segunda de esta Comoracion en sentencia del 25
de marzo de 1999 y en consulta 790 de 1996, constituyen de un lado, una
excepcidon a la regla sobre inconstitucionalidad e inaplicabilidad de actos
administrativos de caracter general expedidos por autoridades seccionales o
focales creadores de prestaciones sociales; y, de otro, preservan las
sifuaciones juridicas particulares de hecho consolidadas bajo ef amparo de fas
normas antenores. (Negrillas def texto)

Mas adelante concluyo

“Lo anterior no significa, en manera alguna, que la Sala haya afirmado -
pregunta 5% - que los “derechos prestacionales creados por los Concejos
Municipales a la entrada en vigencia def Decrefo Ley 1333 de 1986, se habian
consolidado exclusivamente en beneficio del servidor publico vinculado con
anterioridad a la entrada en vigencia de dicho decreto”, pues lo precisado por
elfa es cosa diametralmente distinta, esto es, que fas situaciones juridicas
consolidadas con anterioridad af decreto mencionado, o sea las que participan
de la naturaleza de derecho adquirido, no pueden resultar afectadas, de lo cual
sigue la imposibilidad de continuar reconociendo prestaciones sin
fundamento legal, que ademas no habian ingresado al patrimonio del
servidor y la consecuente inaplicacion del acto general respectivo hacia
el futuro.

La conclusion anterior no entrafia desconocimiento del inciso final def articulo
53 de la Carta, encuanto la inaplicacion de normas contrarias a esta no pueden
generar derechos adquiridos ni de ninguna otra clase vy, por fanto, no es dable
afirmar el quebrantamiento por la ley de “los derechos de los trabajadores”,
cuando, al contrario la consecuencia del mecanismo de excepcion es el
restablecimiento del orden juridico vulnerado, todo sin detrimento, se insiste,
de las situaciones juridicas particulares conselidadas”

Al tenor de lo anterior, es meridianamente claro que por via de excepcion el articulo 146 de
la Ley 100 de 1993, establecio la proteccion de las situaciones juridicas consolidadas de
caracter individual en materia pensional, que participan de la naturaleza de derecho
adquirido respecto a beneficios extralegales. Sin embargo, en ningun sentido son
extensivas a aquellas situaciones diferentes a las de caracter pensional, pues es totalmente
manifiesta la imposibilidad de que se sigan reconociendo prestaciones que no tienen su
fundamento en la ley, maxime si tenemos en cuenta que ademas no habian ingresado al
patrimonio del servidor, lo cual rine con uno de los presupuestos de configuracion de las
prestaciones periédicas.

vigencia de la ley- y que tan solo tienen una mera expectativa de adquirir el derecho, puedan hacerse acreedores a fos
heneficios propios de ta ley 100 de 1993. (...) Por lo tanto, el privilegio establecido en el inciso segundo para quienes cumplan
dentro de los dos afios siguientes a fa vigencia de la ley 100 los requisitos para pensionarse, genera un tratamiento inequitativo
y desigual frente a los demas empleados o servidores publicos o persenas vinculadas taboralmente a las entidades territoriales
0 a sus organismos descentralizados que cumpian dichos requisitos con posterioridad. Situacion, ésta que quebranta el
articule 13 superior, en cuya virtud todas las personas nacen libres e iguales ante Ia ley, y se prohibe cualguier forma de
discriminacion entre personas o grupos de personas que se encuentren en circunstancias iguales.”
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-. DE LA HOMOLOGACION EN MATERIA DE PRESTACIONES DE LOS EMPLEADOS
DEL SECTOR TERRITORIAL CON LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE LA RAMA
EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO DEL ORDEN NACIONAL.

En lo que tiene que ver con la homologacion en materia de prestaciones de los empleados
del sector territorial con los empleados publicos de la rama ejecutiva del poder publico del
crden nacional el Decreto 1919 de 2002 en sus articulos 1° y 2°, sefald lo siguiente:

“Articulo 1°. A partir de la vigencia del presente decreto todos los empleados
publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del sector central y
descentralizado de fa Rama Ejecutiva de los niveles departamental distriial y
muncipal @ las asamblas departamentales, a los concejos distrilales y
municipales, a las confralorias territoriales, a las personerias distritales y
municipales, a las veedurias, asi como el personal administrative de empleados
publicos de las juntas administradoras locales, de las instituciones de
educacion superior, de las instituciones de educacion primaria, secundaria y
media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones sociales seflalado para
los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden
Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran liquidadas con
base en los factores para ellas establecidas.

Articulo 2°. A las personas vinculadas a las Empresas Sociales del Estado se
les confinuara aplicando el régimen de prestaciones sociales de la Rama
Ejecutiva del Orden Nacional, de conformidad con lo establecido en el articulo
195 de la Ley 100 de 19937

Asimismo conviene relacionar lo manifestado por el Consejo’® de Estado al realizar un
analisis de legalidad de las mencionadas normas:

“En principio podria afirmarse que ef Presidente de la Republica, con esta
actuacién, como lo alegan los demandantes, desbordd los lineamientos
generales fijados por el legistador, concretamente, fa prohibicidn contenida en
el articulo 2, literal a), de la Ley 42 de 1992, al desmejorar las prestaciones que
venian devengando los empleados publicos ya vinculados.

Sin embargo debe decirse que el decreto acusado respetd los derechos
adquiridos en los términos del articulo 5 del Decreto 1919 de 2002 faparte
actora no demostro la desmejora de las prestaciones o de los salarios que
venian devengado de conformidad con la ley y séio deben ser respetados
los derechos adquiridos con justo titulo con ameglo a la Constitucion y a la ley
por lo que no pueden calificarse como tales unos supuestos derechos
derivados de normas proferidas por quien carecia competencia para
expedirias. (...) :

® gentencia de 19 de mayo de 2005, Exp. No. 4396-2002, Actor: Luis Eduarde Cruz Porras (Acumulados Nos.
11001032500020020209 01 (4333-02), actor: Auguste Gutiérrez y otros; 11001032500020020213 01 (4406-02), actor:
Enrique Guarin Alvarez; y 11001032500020020230 01 (4767-02), actor: Pablo Emilio Ariza Meneses y otros), M.F. Dr. Jests
Maria Lemos Bustamante, reiterade en sentencia de veintitrés (23) de junio de dos mil once (2011).Consejerc ponente:
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2004-03637-01(1786-08)
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Ademas, como ya lo ha sefialado esta Seccidn,™ el Estado no esté obligado a
mantener un régimen benéfico de forma permanente porque las instituciones y
sus regulaciones deben adecuarse al orden social, cultural y econdmico que
gobierna el momento, de manera que una prestacion social no puede
permanecer perenne y solo ser modificada en lo favorable, si bien deben
respetarse los salarios y prestaciones que perciban quienes estén vinculados
al momento de la expedicion del nuevo regimen regulatorio, siempre y cuando
estén amparados por la Constitucién y fa ley.”

Como ha de verse, con la norma en mencién se dispuso una homologacion en materia de
prestaciones de los empleados del sector territorial con los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional, dénde para los primeros no es procedente
el reconocimiento de prestaciones diferentes a las reconocidas a los segundos y que la
aplicacién del articulo 5° se restringe a que sélo deben ser respetados los derechos
adquiridos con arreglo a la Constitucién y a la ley, no pudiendo calificarse como tales, los
derechos derivados de normas proferidas por quien carecia competencia para expedirlas,
come es el caso gue nos ocupa, pues tal y como ya se expuso en lineas que anteceden, la
creacién de los auxilios de transporte, alimentacion y navideno para los empleados publicos
de la Universidad del Atlantico, no tuvo su origen en la ley, sino en la celebracién de las
Convenciones Colectivas suscritas entre los Sindicatos de Profesores y Trabajadores de la
Universidad del Atlantico y tal entidad, esto es, las de 25 de septiembre de 1874, de 5 de
abril de 1976 y 18 de abril de 1977, es decir, que nacieron del acuerdo de quienes no tenian
competencia para crear y/o fijar elementos prestacionales de l1os empleados publicos del
ente universitario de caracter territorial.

-. DE LAS CONVENCIONES COLECTIVAS Y SU APLICABILIDAD A EMPLEADOS
PUBLICOS: :

Una de las discusiones principales en torno al reconocimientc de los auxilios de
alimentacion, transporte y navidefo que aqui se reclaman tienen su génesis en el hecho de
gue su creacidn y reconocimiento para los empleados publicos de la Universidad del
Atlantico se dio a través de las convenciones colectivas suscritas entre los Sindicatos de
Profesores y Trabajadores de la Universidad del Atlantico y tal entidad, el 25 de septiembre
de 1974, el 5 de abril de 1976 y 18 de abril de 1977.

En lo que a ello respecta, es menester hacer relacion inicialmente a la distincion existente
entre empleados publicos y trabajadores oficiales, pues desde la jurisprudencia™ se ha
dicho que tuvo su origen legal en la Ley 42 de 1913 que definié a los primeros como “(...)
fodos los individuos que desempefian destinos creados o reconocidos por las leyes. Lo son
igualmente los que desempefian destinos creados por ordenanzas, decrefos y acuerdos
validos (...)", permitiéndose posteriormente a través del Decreto 2127 de 1945, que
reglamenté la Ley 62 del mismo afo, que personas se vincularan a la administracion a través
de un contrato de trabajo en las actividades de “(...) construccion o sostenimiento de las
cbras publicas o de empresas industriales, comerciales, agricolas ¢ 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 (...)".  Asimismo,
através del Decreto-Ley 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de 1963, se marcd
la distincion entre empleados publicos y trabajadores oficiales, sin embargo, tratados ambos

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 14 de marzo de 2002, Consejero Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE, expediente No. 1100103250139 00 (3305-00).
5 Sentencia de 11 de diciembre de 2014 M.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. No. Interno: 2637-2012
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como “empleados oficiales”, los cuales con la vigencia de fa Constitucidon'® actual pasaron
a ser “servidores publicos”.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la facultad de beneficiase de una convencion
colectiva, el Decreto 1848 dispuso en el numeral 2° del articulo 7 1o 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 del Trabajo.

Por su parte, la Corte Constitucional'’, haciendo referencia a la distincion que hay entre los
empleados publicos y los trabajadores oficiales y a los derechos que le asisten a cada uno
en torno a las convenciones colectivas, sefialé lo siguiente:

En consecuencia, si la pertenencia de un servidor publico a un determinado
régimen faboral, llamese trabajador oficial o empleado publico, no es un
derecho adquirido, entonces la facultad de presentar convenciones colectivas,
que es apenas una potestad derivada del tipo especifico de régimen laboral,
tampoco lo es. Juridicamente, la Corte encuentra vélido considerar que en este
caso lo accesonio sigue la suerte de lo principal, de modo que al no existir un
derecho a ser empleado publico o trabajador oficial, tampoco existe un derecho
a presentar convenciones colectivas si el régimen laboral ha sido modificado.

El absurdo al que conduciria una conclusién contraria implicaria reconocer que
cierto fipo de empleados publicos —~los que antes han sido trabajadores
oficiales- tendrian derecho a presentar convenciones colectivas de trabajo, a
diferencia de aquellos que nunca fueron frabajadores oficiales, con io cual se
generaria una tercera especie de servidores publicos, no prevista en fa ley sino
resultado de la transicion de un régimen faboral a otro, afectandose por contera
el derecho a la igualdad de los empleados publicos que no habiendo sido jamas
trabajadores oficiales, no tendrian derecho a mejorar por via de negociacion
colectiva fas condiciones laborales de sus cargos.

(..)"

En igual sentido, se ha pronunciado el Consejo de Estado'®, manifestando a través de su
jurisprudencia lo siguiente:

‘L.a aludida Convencion Colectiva cobija unica y exclusivamente a los
trabajadores oficiales de la entidad demandada y como fa situacion faboral de
fa demandante, no se enmarca dentro de este supuesto dada la calidad de
empleada publica que la cobijaba para el momento en gue fue retirada del
servicio (...} no es viable reconocerle (...) con fundamento en la Convencion
Colectiva reclama, puesto que el cambio de naturaleza del empleo conlleva
necesariamente el cambio de régimen aplicable, lo que indefectiblemente
supone la inaplicacion de reconocimientos plasmados en convenciones
colectivas, salvo los derechos adquiridos y las expectativas legitimas, al

16 En virtud del articulo 123 de la Constitucion Palitica
7 Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONRQY CABRA, sentencia de primero (1) de abril de dos mil cuatro {2004).
18 Consejo de Estado, Sentencia del 12 de julic de 2009. Rad. 2007-1355, €.P. Dr. Gerarde Arenas Monsalve, demandado: Hospital de

Caldas.
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tenor_de lo dispuesto en_el articulo 416" del C.S.T. que consagra la
prohibicion de extender cldusulas convencionales a los empleados
publicos, calidad gue tal y como quedd demostrado, ostento la actora.

De igual manera, no sobra advertir, que aun aceptandose el argumento de la
“reincorporacion al servicio de la actora”, ello no es garantia de que las
clausulas convencionales le resulten aplicables, méxime cuando dicha
reincorporacién procuré mantener la continuidad de fa refacién, pero cambic fa
naturaleza del emplec. Cambio que impide, como ya se difo, que las garantias
convencionales se le apliquen a quienes antes de dicha reincorporacion
ostentaban la calidad de trabajadores oficiales, puesto que estas garantias y
beneficios fueron alcanzados por dichos trabajadores oficiales a traves de
acuerdos convencionales que no pueden regular las relaciones de los
empleados publicos 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 Ja Constitucién Politica. (...)".

Posicion reiterada de manera reciente por esa Corporacion, al estudiarse un asunto muy
similar al sub iudice, en el que se concluyé lo que a continuacion se transcribe:

“En conclusion, fos unicos servidores publicos que pueden ser beneficiarios de
las disposiciones de las Convenciones Colectivas son los trabajadores
oficiales.

En el sub judice, segun certificacion expedida por el Vicerrector Administrativo
y Financiero de la Universidad def Atlantico, en donde hace constar que ef sefior
ANTONIO MARIA DIAZ RAMIREZ presta sus servicios en el cargo de Docente
Tiempo Parcial desde el 11 de noviembre de 1977 como empleado publico
(fl.24), y que el actor devengo¢ hasta el mes de agosto del 2006 por concepto
de prima de antiguedad mensual $828.084, y por bonificacion por
compensacion $161.476 (fis.23), son beneficios derivados de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita el 6 de abril de 1977 enire la Universidad del
Atlantico y las Qrganizaciones Sindicales denominadas: ASOCIACION DE
PROFESORES UNIVERSITARIOS "ASPU”, "SINTRAUA”, “SINTRAUNICOL” y
*ASPORINSPES” y del Acuerdo No. 05 de 15 de septiembre de 1970 por el
cual se establece ef Estatuto del Profesorado de la Universidad del Atlantico
(fls. 49 a 59 y 34-47).

Situacién frente a la cual, se reitera, que los tfinicos servidores piblicos
que pueden ser beneficiarios de las disposiciones de las Convenciones
Colectivas son los trabajadores oficiales, que no es el caso del sefior
ANTONIO MARIA DIAZ RAMIREZ, dada su calidad de empleado publico
(fl.24).

En consecuencia le asiste razén a la entidad demandada, razones por las
cuales se revocara la sentencia apelada y en su lugar, se negaran las
pretensiones de la demanda.

¥ La citada norma establece: "Los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni cefebrar
convencianes_colectivas, pere los sindicatos de tos demas trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los ofros
sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitardn en los mismos términoes que los demas, aun cuando no
puedan declarar o hacer huelga.” Aparte subrayado y en letra italica declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-1234 de 25 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beitran Sierra.

18




Radicacidén: 08001333300720150036800
Demandante: HORAC/IO DE JESUS GUERRERO LOPEZ
Demandado: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQ

Como ha de verse con meridiana claridad y sintesis, os trabajadores oficiales son los Unicos
servidores publicos que pueden ser beneficiarios de las Convenciones Colectivas, por lo
que no pueden los empleados publicos pretender su aplicabilidad en beneficio propio con
la finalidad de mejorar las condiciones salariales y prestacionales.

-. DE LA CALIFICACION COMQ PRESTACIONES PERIODICAS DE LOS AUXILIOS DE
ALIMENTACION, TRANSPORTE Y NAVIDENO:

Asegura el demandante en sintesis que, estamos ante una prestacion salarial periédica,
porgue las mismas son actos que reconocen prestaciones salariales que peridédicamente
se le pagan a su beneficiario y su retribucién y/o salario se encuentra vigente, por lo que
asegura que la accién puede instaurarse en cualquier tiempo mientras subsista el salario
del empleado publico, pues este no se extingue, mientras exista la vinculacion laboral.
Asimismo asegura, que no puede aplicarse el fendmeno de la prescripcién, por cuanto los
factores reclamados constituyen parte integrante del salario y por ello son de tracto sucesivo
y pueden reclamarse en cualquier tiempo.

Al respecto tenemos que la Corte Constitucional’®, en lo concemiente a las prestaciones
peribdicas, ha expuesto a través de su jurisprudencia lo siguiente:

“En ef regimen laboral colombiano por "prestaciones sociales” se entienden
los pagos que el empleador hace al trabajador en dinero, especie, servicios u
otros beneficios, con el fin de cubrir los riesgos o necesidades de este que se
originan durante la relacion de trabajo o con molivo de fa misma. Se diferencian
de los salarios en que no retribuyen directamente los servicios prestados y de
las indemnizaciones en que no reparan perjuicios causados por ef empleador.

En cuanto a su origen, las prestaciones pueden ser creadas por ministerio de
la ley, o pactadas en convenciones y pactos colectivos o en el contrato de
trabajo, o establecidas en los reglamentos de trabajo, en fallos arbitrales, o en
cualquier otro acto unilateral del empleador.

La doctrina distingue las prestaciones en dinero, segun se concreten en una
suma Unica o en el abono de prestaciones periédicas. Se cita como
ejemplo mas frecuente el de los sistemas de capital o renta para indemnizar a
fas victimas de riesgos o infortunios laborales. Las prestaciones periodicas a
su vez pueden ser transitorias o permanentes; por fo general, se denominan
subsidios a las indemnizaciones periddicas con corta duracioén y pensiones
cuando se abonan durante bastante tiempo e incluso con caracter vitalicio.

Con respecto a su forma, las prestaciones a su vez pueden ser uniformes o
variables. L as primeras se limitan a garantizar niveles minimos de subsistencia
o de atencion, con independencia de los diversos recursos de los beneficiarios.
En cambio, las segqundas actuan de acuerdo a los ingresos de los asegurados
con fas contribuciones que ellos mismos efectuan o que por elflos se producen
y con ef objetivo de mantener un nivel econdmico determinado.” (Resaltado del
texto original)

Por su parte, el Consejo de Estado en cuanto al alcance y contenido del concepto de
prestacion periddica, sostuvo io siguiente:

" Mediante esta sentencia la Corte declara “EXEQUIBLE el inciso tercero del articulo 136 del Decreto Ley 01 de 1984, como
fue subrogado por el articulo 23 del Decreto Extraordinaric 2304 de 1989 {Codigo Contenciose Administrativo) en los términes
del presente fallo.” Sentencia C-108 de 1994, MP Dr. Hernando Herrera Vergara.
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“I a posibilidad de demandar en cualquier tiempo, apunta a los actos que tienen
ef caracter de “prestacién periddica’, es decir, aquellos actos que reconocen
emolumentos que habitualmente percibe el beneficiario.

En ese sentido, dentro de fos actos que reconocen prestaciones pernddicas,
estan comprendidos no sélo las decisiones gue reconocen prestaciones
sociales, sino también aquelfos que reconocen prestaciones salariales que
periddicamente sufragan al beneficiario, siempre y cuando la periodicidad en
la retribucion se encuentre vigente.”?" (Destaca la Sala).

Ahora, esa misma corporacion en jurisprudencia reciente® y en un caso similar al que aqui
Nos ocupa, en su ratio decidendi concluyo lo que a continuacidn se transcribe:

“Esta probado que i) el demandante elevé ef 29 de marzo de 2012 peticion a la
entidad accionada, pretendiendo le reconociera el pago de los siguientes
conceptos suprimidos del su salario. prima de especializacién y exclusividad
{desde diciembre de 2003), prima de junio (Desde junio de 2004) y Ascenso en
el Escalafon (desde jufio de 2006) exciuidos en forma abrupta; ii) la accionada
resolvié negando lo soficitado a través de oficio del 12 de abril de 2012,
sefialando que: "los factores salariales prima de especializacion, prima de
navidad, prima de exclusividad, prima de vacaciones, prima de antigiiedad,
bonificacion por compensacion dejaron de ser cancelados en razén a que
dichas prestaciones fueron incorporadas a nuestro ambito juridico laboral a
partir de fa convencion colectiva de trabajo celebrada entre la universidad del
Atlantico y el Sindicato de tfrabajadores, constituyendo el fundamento juridico
de su reconocimiento y pago a los servidores publicos de fa entidad. Sin
embargo la converncion colectiva de trabajo no aplica para reconocer derechos
laborales a empleados publicos. Conforme con ese planteamiento, el
reconocimiento y pago de estos conceptos constituyen error de derecho, que
no puede ser considerado como fuente de derechos, ni traslativo de derechos
adquiridos a quienes lo devengaron”: iii) el 16 de mayo de 2012 ef Sr. Roberto
Figueroa Molina, por intermedioc de su apoderado, elevé solicitud de
concifiacion prejudicial ante la Procuraduria en Asuntos Administrativos con ef
proposito de que se reintegre a la nomina mensual que devenga como docente
de la planta de personal, los siguientes conceptos excluidos de su salario,
Prima de especializacién y prima de exclusividad (desde diciembre de 2003),
prima de junio (Desde junio de 2004) suprimidas de su salaric. v) en el hecho
segundo de fa demanda el apoderado del actor textualmente asevera que la
demandada “excluyo de manera abrupta y sorpresiva sin que me notificara
actuacion administrativa que hubiese concluido con la ordenacion de tal
exclusién salarial.”;

Sin necesidad de hacer mayores elucubraciones se tiene que en este caso
la prestacion prima de especializacion perdié la connotacion de periédica

2! Sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccion A, del 8 de mayo de 2008, radicado interno 0932-07, CP Dr. Gustavo
Eduardo Gdmez Aranguren.En el misma sentido se habia pronunciado la misma Subseccién a través de sentencia del 12 de
octubre de 2008, radicado interno 4145-05 P3, CP Dr. Jaime Moreno Garcia; reiterada en sentencias mas recientes como la
de la Seccion Segunda, Subseccidn A, del 28 de junio de 2012, radicado interno 1352-10, CP Dr. Alfonso Vargas Rincén.

2 Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, veintinueve (29) de enero de das mil quince (2015},
Radicacion No: 08001-23-33-000-2012-00190 01 (0662-2014) *
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desde el momento mismo en que se le dejé de cancelar al actor, esto es,
desde enero de 2004, fecha para la cual por virtud del Acuerdo No 01 de 2004
expedido por el Consefo Superior de la Universidad del Atlantico se dispuso la
suspension de dichos pagos dada la carencia de sustento constitucional o
fegal.”

En efecto, en el presente asunto es ciaro que, la condicion de periédica que tenian los
auxilios de transporte, alimentacion y navideno que aqui se reclaman, se perdié desde el
momento mismo que se dio su exclusién, esto es, desde el mes de julio de 2003, tal y como
lo afirma la parte demandante, momento en el cual quedé habilitado para reclamar ante la
administracion la continuidad del pago.

-. DE LA PRESCRIPCION:

Atendiendo el hecho que, los auxilios que aqui se reclaman perdieron la connotacion de
periodicos desde el mismo momento en que fueron excluidos de la némina de pagos
_correspondiente al demandante, considera el Despacho que frente a las pretensiones del
aqui demandante, oper6 e! fendmeno juridico de la prescripcion, pues tenia tres (3) anos
contados a partir de la exclusidon, para reclamar ante la administracién los derechos sobre
los auxilios que asegura le fueron excluidos. No obstante, la reclamacién sélo fue
presentada el 20 de noviembre de 20142, esto es, once (11) afios después.

Lo anterior encuentra sustento en que, “La prescripcion es el fenémeno mediante ef cual el
efercicio de un derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo de
acuerdo a las condiciones descritas en las normas que para cada situacién se dicten bien
sea en materia adquisitiva o extintiva. La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber
de cada persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el cual esta fijado en
la Ley, es decir, que los derechos que se pretenden adquiridos, para ejercerlos se tiene un
lapso en el que deben ser solicitados so pena de perder dicha administracion.”?*

En lo atinente a la prescripcion de los derechos de indole prestacional, el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1988, en concordancia con el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969,
determina gue: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde gue la respectiva obligacion se haya hecho
exigible. Ef simple reclamo escrifo del empleado o trabajador ante la autoridad competente,
sobre un derecho o prestacion debidamente deferminado, interrumpe la prescripcion, pero
" s6lo por un lapso igual.”.

Por su parte, el Decrete 1848 de 1969, a través del cual se reglamenta el Decreto 3135 de
1968 antes citado, consagro en su articulo 102, lo siguiente:

“PRESCRIPCION DE ACCIONES.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto
3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3} afios, contados a
partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
2. El simple recfamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad
o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero s6fo por un lapso igual.”

3 yéase a folio 19-23

2 CONSEIO DE £57 800, Seccidn Segunvda, Subseodion B VLP. Dra. BERTHALUCIA RAMIREZ DE PAEZ Sentent i del 23 de sepliaming do 2030, Radics(idn nimens
A001-23-31-000- 2003 (X376 01120808 Acior MARCO FIDEL BAMIREZYEPEZY OTROS Deynandiad: MUNICIPIO DE STONUBVO - MAGDALENA,
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De igual forma, el articulo 151 del C.P.T y S.S., establece:

"ARTICULO 151. -Prescripcidn. Las acciones que emanen de [as leyes
sociales prescribiran en tres afics, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual’,

Dicha norma a juicio de la reciente jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado?®, por
su caracter de orden publico y a falta de norma expresa gque regule esta figura de la
prescripcién, puede ser aplicada de manera analogica y extensiva a las controversias de
los empleados publicos.

Bajo el precepto normativo en cita y en armonia con las definiciones resefiadas en las lineas
que anteceden, causado el derecho, el titular dispone de tres (3) afios para elevar la
reclamacién ante la administracion y seguidamente acudir ante el operador judicial con el
fin de exigirla en caso que no se acceda por parte de su empleador, reclamacion que a
voces de |la norma precitada, interrumpe e! término extintivo de prescripcion.

-. DE LA VIOLACION AL DEBIDQ PROQCESO:

Asegura la parte demandante que, con la exclusiéon de los emolumentos denominados
auxilio de transporte, de alimentacion y navidefio, se viold el debido proceso de la
demandante, por cuanto el ente universitario debié someter a un fallo judicial la exclusién,
solicitando ia suspension provisional o a través de revocatoria directa.

En torno a este cargo es dable indicar en principio que, este tipo de prerrogativas de
caracter convencional de suyo se tornan ineficaces en tanto extienden sus beneficios a
empleados publicos sin que se encuentren conforme a la Constitucién y a la ley, por lo que
la pregunta de que si, ;Se requiere alguna actuacion administrativa para dejar sin efectos
lo que por ministerio de la ley y la constitucion carece de tal?; no puede tener otra respuesta
que no sea negativa, por el simple pero relevante hecho de tratarse de un acto ilegal,
expedido por un 6rgano sin competencia para ello, vicio que por su naturaleza es
insubsanable y asi mismo es nulo.

Al respecto conviene traer a colacion lo considerado por la doctrina autorizada, que ha dicho
en palabras del tratadista Sayagués Lasso®, que, “Es claro que no todos los vicios del acto
administrativo pueden ser susceptibles de convalidacion: escapéan a esta posibifidad de
saneamiento, la carencia absoluta de competencia, a menos que se trate de una
competencia puramente interna, o el acto ilicito porque su contenidoe no se ajusta a las
normas juridicas vigentes. ‘Dada su naturaleza este vicio no puede subsanarse, pues
el acto de convalidacion, por tener también contenido ilicito, seria asi mismo nulo?’

En efecto, considera el Despacho que los actos expedidos por érganos que sin competencia
modifican el régimen prestacional de los empleados publicos son ineficaces en si mismos,
en tanto rifien con la Constitucién y lo regulado por el legislador, pues como en este caso,
no soélo crean y reconocen beneficios sin estar autorizados para ello, sino que hacen

* Consejo de Estado. Sentencia de fecha 09 de mayo de 2013. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién:
2012-01219.

% Tratado de Derecho Administrative. TI. No. 334 Montevideo 1953.

¥ Citado en Fallo del 2 de abril de 1982 proferido por fa Sala Plena de lo Contencioso Administrativa de esta Corparacion
dentro del expediente No. 787.
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extensivos aquellos que son propios de trabajadores oficiales a este tipo de empleados, lo
cual es un vicio insubsanable que nos conduce a que sus efectos juridicos se tormen
improcedentes.

Siendo ello asi, no es dable que los acuerdos que este caso se aducen, produzcan los
efectos juridicos que se reclaman con esta demanda, pues el actor como servidor publico
ostenta una relacion legal y reglamentaria con el ente demandado que no puede ser obviada
ni ignorada y sobre la cual la administracién estaba facultada para inaplicar los acuerdos
que reconocian los emolumentos denominados auxilio de transporte, alimentacion vy
navidefio, fundamentandose principalmente en que, “a) en ef articulo 4° de la Carta que
prescribe de manera diafana que "“...en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica - se aplicaran las disposiciones constitucionales”, cuya
aplicacion enerva la presuncion de legalidad del acto; b) en que las meras expectativas no
constituyen derecho, salvo que disponga en contrario el legislador; y ¢) en lo impertinente
que resufta prolongar de modo indefinido situaciones irregulares totalmente confrarias a
derecho®.

Siguiendo la misma linea de argumentacion y con la finalidad de arribar a una conclusién
respecto a la viclacion del debido proceso, tenemos que en el sub examine, i) la existencia
de los auxilios de transporte, alimentacion y navidefio para empleados publicos, vista desde
la perspectiva de la competencia del organismo utilizado para su creacion, es
inconstitucional, pues el ente administrativo que los fijé carecia de la misma al tenor de lo
dispuesto en el articufo 11 del Acto Legislativo No. 1 del 12 de diciembre de 1968,
modificatorio del articulo 76 de la Constitucion de 1886, por tanto debia ser inaplicados por
inconstitucionales; ii) los emolumentos reclamados, esto es, auxilio de alimentacion,
transporte y navideio, no puede otorgarseles la naturaleza de derechos adquiridos, por la
simple pero potisima razdn que, su fundamento no es legal, contrariando los presupuestos
del articulo 58 de la Constitucién, iii} no le es aplicable la excepcidn el articulo 146 de la
Ley 100 de 1993, que establecid la proteccion de las situaciones juridicas consolidadas de
caracter individual en materia pensional, que participan de la naturaleza de derecho
adquirido respecto a beneficios extralegales, pues la misma sélo es extensiva a aquellas
situaciones de caracter pensional, iv) la orden de exclusidon de los emolumentos
denominados auxilio de transporte, alimentacion y navidefio en nada incidid en tfas
prestaciones sociales que habian ingresado al patrimonio del aqui demandante, pues por
el solo principio de irretroactividad de las leyes, los ingresos que por concepto de [os
menciocnados emolumentos recibioé la parte demandante no fueron afectados con la decisiéon
de excluirlos, pues una vez ingresaron a su patrimonic alli se quedaron; amén de que la
demandada nunca solicitd ni reclamé por via administrativa y/o judicial o pagado; v) de
acuerde con la homologacion que se en materia de prestaciones de los empleados del
sector territorial con los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del
Orden Nacional, para los primeros no es procedente el reconocimiento de prestaciones
diferentes a las reconocidas a los segundos y que la aplicacion del articulo 5° se restringe
a que sélo deben ser respetados los derechos adquiridos con arreglo a la Constitucion y a
la ley, no pudiendo calificarse como tales, los derechos derivados de normas proferidas por
quien carecia competencia para expedirlas; vi) los trabajadores oficiales son [os unicos
servidores publicos que pueden ser beneficiarios de las Convenciones Colectivas, por lo
gue no pueden los empleados publicos pretender su aplicabilidad en beneficio propic con
la finalidad de mejorar las condiciones salariales y prestacionales, pues la facultad de
establecer esos beneficios en vigencia de la Constitucion de 1886 era propia del legislador
y en la actualidad es conjunta entre el legislador y el Gobierno Nacional; vii) la condicién

’8 |bidem referencia 14 de esta providencia
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de periodica que tenian los auxilios de transporte, alimentacion y navidefio que aqui se
reclaman, se perdié desde el momento mismo que se dio su exciusion, esto es, desde el
mes de julic de 2003 y; viii) que, aun en el evento que los auxilios que aqui se reclaman,
hubieren tenido como fuente de su creacion la ley y la Constitucién y no una convencion
colectiva de trabajo, es claro que la parte demandante incumplié ademas con su deber de
reclamar sus presuntos derechos dentro del tiempo prudencial establecido en la ley,
comoquiera que, al ser excluidos los auxilios de transporte, alimentacion y navidefio, desde
el 1° de julio de 2003 y haber perdido la connotacién de prestacion periddica desde ese
momento, la parte demandante contaba con el término de (3) afios para presentar su
reciamo ante la administraciéon solicitando la continuidad de su pago, es decir, tenia hasta
1° de julio de 2008, para interrumpir el fenémeno juridico de la prescripcion, sin embargo
solo lo hizo once (11) afos después.

Lo anteriormente considerado, encuentra sustento adicionalmente en lo manifestado por el
Consejo de Estado a través de su Sala de Consulta y Servicio Civil*® en una situacién similar
puesta a su consideracion en la que expuso lo siguiente:

“L.as actas convenio suscritas durante los afios 1976 a 1992 entre el Sindicato
de empleados distritales de Bogota y la administracién publica distrital- cuya
naturaleza resulta atipica, en cuanto no se tratan de actos administrativos en
sentido estricto ni de convenciones colectivas -, por expresa prohibicién legal,
no son aplicables a los empleados publicas del distrito de ningun nivel - central
o descentralizado - en cuanto modifican sin competencia el regimen
prestacional de los empleados publicos; sus normas resultan ineficaces en
tanto hacen extensivos a estos beneficios reconocidos a los trabajadores
oficiales, sin que la autoridad competente haya expedido el acto que
corresponde, conforme a la Constitucién y a la ley, que materialice ese
convenio, como se defo establecido. La ley no estd a merced de las parfes y
por tanto éstas no la pueden derogar. Asi las cosas, no es viable que los
referidos acuerdos produzcan validamente efectos juridicos con relacion
a los servidores publicos que tienen una relacion legal v reglamentaria
con la administracién, de lo cual se infiere que es improcedente que a
elfos se les siga reconociendo y pagando los factores salariales y las
prestaciones sociales alli creadas - o reguladas por fuera de los limites
establecidos poref Congreso y ef Gobierno Nacional -, tales como el quinquenio
y el auxilio educativo.

Con fundamento en ello, concluyo lo siguiente:

“Fuera de estos eventos, para suspender el pago de tales sumas, el distrito
puede acudir al mecanismo senalado en la Consulta 1317 de 2000, esto
es, la inaplicacion del acto general con efectos pro futuro, criterio que
encuentra fundamento: a) en el articulo 4° de la Carta que prescribe de
manera diafana que “..en todo caso de incompatibilidad entre Ia
Constitucion y la ley u otra norma juridica - se aplicaran las disposiciones
constitucionales”, cuya aplicacién enerva la presuncion de legalidad de/
acto; b) en que las meras expectativas no constituyen derecho, salvo que
disponga en contrario el legislador ; y c) en lo impertinente que resulta
prolongar de modo indefinido situaciones irregulares totalmente
contrarias a derecho.

2% CONSEJOQ DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ
ARCE, 18 de julio de 2002, Radicacion numero: 1393
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Al respecto fa Corte Constitucional en sentencia C- 069 sostuvo; “Si bien es
cierto que por regla general las decisiones estatales son de obligatorio
cumplimiento fanto para los servidores publicos como para los parficulares
"salvo norma expresa en contrano” como lo seflala la primera parte def articulo
66 del decreto 01 de 1984, también lo es que, cuando de manera palmaria,
elfas quebrantan los ordenamientos constitucionales, con fundamento en la
supremacia constitucional, debe acatarse el mandato contenido en ef articulo
4° de la Carta ya citado, que ordena que "en todo caso de incompatilibidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”, sin  peruicio de la responsabilidad
correspondiente de que trafa el articulo 6° de fa misma, por infringir la
Constitucion y las leyes y por omision o extralimitacion, por parte de los
servidores publicos, en el ejercicio de sus funciones.”

- CASO CONCRETO

Ahora bien, una vez referido lo anterior y descendiendo especificamente al tema que nos
ocupa en esta litis, tenemos que, al revisar al detalle el contenido de las Convenciones
Colectivas suscritas entre los Sindicatos de Profesores y Trabajadores de la Universidad
del Atlantico y tal entidad, esto es, las de 25 de septiembre de 1974, de 5 de abril de 1976
y 18 de abril de 1977, se advierte con claridad que lo que se buscd con tales acuerdos fue
crear o establecer elementos prestacionales a los trabajadores del entidad universitaria, los
cuales le fueron reconocidos a empleados publicos, aun bajo la expresa prohibicion
constitucional concerniente a que en esa época quien ostentaba esa competencia era
unicamente el legistador.

En efecto, los auxilios de transporte, alimentacién y navidefio, que aqui se reclaman, no
tienen como fuente de su nacimiento o creacién la Ley, sino los acuerdo de los trabajadores
de la Universidad del Atlantico y el Ente educativo, en los que se pacté que una vez suscritas
las mismas, ésta ultima tendria que pagar tales emolumentos, esto sin motivar alguna razén
legal para su creacion especifica; lo cual nos conduce a afirmar que, una vez se suscribieron
y depositaron las convenciones, asi como cuando se ordeno su inclusién en nomina y pago
a empleados publicos, el ente universitario se arrogd competencias que
constitucionalmente Ie estaban prohibidas, pues tal y como lo sefialamos, para esa época
el articulo 11 del Acto Legislativo No. 1 del 12 de diciembre de 1968, modificatorio del
articulo 76 de la Constitucién de 1888, establecio que correspondia unicamente al congreso
fijar las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos,
asi como el regimen de sus prestaciones sociales.

Siendo asi, es dable concluir que, la existencia de los auxilios de transporte, alimentacion
y navideno para empleados publicos, vista desde |la perspectiva de fa competencia del
organismo utilizado para su creacidn, es inconstitucional, pues el ente administrativo gue
los fijo carecia de la misma al tenor de lo dispuesto en el articulo 11 del Acto Legislativo No.
1 del 12 de diciembre de 1968, modificatorio del articulo 76 de la Constitucion de 1886, por
tanto debia ser inaplicados por inconstitucionales; consideracidbn que se encuentra
sustentada ademas en la decisién que en un caso similar adopté el Consejo de Estado, en
la que manifesté que, “Las Autoridades Departamentales no tienen competencia para crear
salarios ni prestaciones y, en consecuencia, cualquier disposicion de esa jerarquia que
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establezca salarios o prestaciones, desbordando la Ley, debe ser inaplicada por
inconstitucional.®°

De acuerdo a ello, los argumentos que anteceden serian suficiente para negar las
pretensiones, en razon a la inaplicabilidad de los presuntos derechos a la inclusion en
némina y pago de los auxilios de transporte, alimentacion y navidefio por ser
inconstitucionales.

No obstante, es menester del despacho traer a colacion el analisis previamente realizado
de los demas argumentos juridicos relacionados con el reconocimiento y pago de los
mencionados factores, esto es, auxilio de alimentacion, transporte y navidefo, a los cuales
no puede otorgarseles la naturaleza de derechos adquiridos, comoquiera que, al ser
creados y otorgados por un érganc administrativo sin competencia para ello, no se puede
afirmar que estén soportados en un justo titulo con arreglo a la Constitucion y a la ley,
siendo ademas —se reitera- que no han ingresado al patrimonio del servidor.

Frente la connotacion de prestacion periddica, en el sub iudice tenemos que, al ser
excluidos los auxilios de transporte, alimentacion y navidefio, desde el 1° de julio de 2003,
de conformidad con lo previamente citado por el Consejo de Estado, éstos han perdido
dicha connotacion, desde ese momento, por o tanto, la parte demandante contaba con el
término de (3) afos para presentar su reclamo ante la administracién solicitando la
continuidad de su pago, es decir, tenia hasta 1° de julio de 2006, para interrumpir el
fenémeno juridico de la prescripcion. No obstante, se encuentra demostrado con
suficiencia que, la parte actora incumplio el deber de reclamar sus derechos en el tiempo
prudencial fijado en 1a Ley, pues la rectamacion sélo fue presentada el 20 de noviembre de
2014%, esto es, once (11) afios después de su exclusion.

Asilas cosas, es dable concluir que, aun en el evento que os auxilios que aqui se reclaman,
contrario a lo expuesto en lineas gue anteceden, hubieren tenido como fuente de su
creacion la ley y la Constitucion y no una convencién colectiva de trabajo, la decisién de
denegar las pretensiones de la demanda seria la misma, pues es claro que la parte
demandante incumplié ademas con su deber de reclamar sus presuntos derechos dentro
del tiempo prudencial establecido en la iey, comogquiera que sélo lo hizo once (11) afos
después, operando el fendmeno de la prescripcion.

Por consiguiente, tenemos que, el sefior Horacio de Jesus Guerrero Lopez, ostentaba la
calidad de empleado publico, segun lo afirmado en la demanda y de conformidad con la
certificacion obrante a folio 30, en la que se deja constancia que fue nombrado en el cargo
de Técnico Administrativo desde 14 de julio de 1987, por tanto, no le asiste derecho a que
le sean incluidos los factores convencicnales que aqui se reclaman, esto es, auxilio de
alimentacion, transporte y navideno, pues se reitera, quienes pueden ser beneficiarios de
Convenciones Colectivas son los trabajadores oficiales y en el caso que nos ocupa la
demandante no lo es.

-Hechos Probados

-. Escrito de peticion presentado el 20 de noviembre de 2014, ante la Universidad del
Atlantico, con radicado No. 022049, en el que se solicita se incluya en el pago de la noémina

3¢ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCICN SEGUNDA, Consejero ponente:

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, veintitrés (23} de junio de dos mil once {2011}, Radicacion numero: 25000-23-25-000-
2004-03637-01{1786-08)
¥ véase a folio 19-23 :
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mensual los factores denominados auxilio de transporte, de alimentacion y navidefio mas
io§ reajustes y diferencias que se pudieren causar desde que se prodijo la exclusion de los
mencionados conceptos, los cuales debian ser actualizados e indexados. (Folios 19-23)

-. Copia simple de la Resolucion No. 002261 de 15 de diciembre de 2014, por medio de la
cual la aqui demandada resolvié la peticidon referenciada negandola, por cuanto considerd
en sintesis que, los auxilios reclamados no existen en las normas que regulan el derecho
aplicable a los empleados publicos; asi como es inexistente un derecho adquirido y que las
sumas de dinero que por error de hecho se estaban cancelando, dieron lugar a que se
originara el fendmeno de pago de lo no debido y enriquecimiento sin causa en favor del
peticionario. (Folios 24-28)

-. Certificacién del Jefe del Departamento de Talento Humano de la Universidad del
Atlantico, de 11 de abril de 2012, en la que se indica que, el aqui demandante percibia
mensualmente hasta el mes de mayo de 2003, por concepto de auxilio de transporte la
suma de $158.137, por auxilio de alimentacion $74.103 y por auxilio navidefio $646.162.
(Folio 29)

-. Certificacion de la vicerrectora Financiera, Administrativa de la Universidad del Atlantico
de 12 de abril de 2012, en la que se indica que, el aqui demandante prestaba sus servicios
en el cargo de Técnico Administrativo desde el 14 de julio de 1987, devengando un sueldo
mensual de $1.924.461.00 (Folio 30)

-. Acta Superior No. 005 del 16 de junio de 2003. (Folios 32-40)

-. Copia simple de Convencién Colectiva de Trabajadores celebrada entre los Sindicatos de
profesores y trabajadores de la Universidad del Atlantico y esa misma Universidad, de fecha
25 de septiembre de 1974. (Folios 41-47)

-. Copia simple de Convencion Colectiva de Trabajadores celebrada entre los Sindicatos de
profesores y trabajadores de la Universidad del Atlantico y esa misma Universidad, suscrita
el cinco (5) de abril de 1978. (Folios 48-58)

-. Copia simple de la Convencidén Colectiva de Trabajadores celebrada entre los Sindicatos
de profesores y frabajadores de la Universidad del Atlantico y la Universidad del Atlantico,
de dieciocho (18) de abril de 1977. (Folios 59-71).

-. Copia simple de la certificacién la Vicerrectora Financiera, Administrativa y Talento
Humano de [a Universidad del Atlantico de 30 de abril de 2007, en la que deja constancia
que el Rector de la Universidad del Atlantico acatando instrucciones impartidas por el
Consejo Superior en sesion de 16 de junio de 2003, excluyo del salario de los servidores
publicos docentes y administrativos, los factores extralegales auxilio de transporte, auxilio
de alimentacion y auxilio navidefio en aplicacién de lo dispuesto en el Decreto 1919 de
2002, (Folio 72) '

-. Copia simple de la hoja de vida del actor. (Folios 171-380)
Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

-. El despacho encontré probado que el actor se encuentra vinculado como empleado
publico (ver fl. 30), es decir, que presenta un relacién legal y reglamentaria frente a la
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demandada, por lo tanto sus factores salariales deben ser determinados por ley y no por
convencion colectiva. 5

-. Asi mismo, es claro para el despacho que conforme a lo certificado por la vicerrectoria
financiera y talento humano, (fl. 72) el rector de la Universidad del Atléntico, actud acorde
al ordenamiento juridico, toda vez que la decisidn revocada era evidentemente
inconstitucional, sin la afectacién de derechos adquiridos, procediendo su inaplicacion.

De conformidad con lo anterior, para este Despacho no hay duda que como lo ha
manifestado en procesos anteriores con asuntos similares a éste, el ente universitario
demandado, se encontraba facultado para inaplicar de manera unilaterat los actos con
efectos pro futuro que reconocian los emolumentos denominados auxilio de transporte,
alimentacion y navidefio, como quiera que, eran incompatibles con la Constitucion por ser
creados y fijjados por un organismo sin competencia para ello, se trataban de una mera
expectativa al no tener el caracter de derecho adquirido y; se buscé evitar la prolongacion
de unas situaciones contrarias a derecho.

- COSTAS

Este Despacho se abstendra de condenar en costas, a la parte vencida por cuanto no
asumio en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a esa sancién, tales como,
temeridad, irracionalidad absoluta de su pretension, dilacion sistematica del tramite o en
deslealtad.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ORAL ADMINISTRAT!VO DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

V.- FALLA

PRIMERO: DECLARASE no probada la excepcién de caducidad de la accidn.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, por los motivos expuestos en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: NOTIFIQUESE personalmente el presente fallo al sefior Procurador Delegado
ante este Despacho

QUINTO: Ejecutoriada esta sentencia ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASH
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