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PROCURADURIA 71 JUDICIAL | ADMINISTRATIVO

(ACCION PUBLICA DE SIMPLE NULIDAD)

Sefores

JUZGADO ADMINISTRATIVO CIRCUITO (Reparto)
Florencia - Caqueta

E.S.D.

FABIO ANDRES DUSSAN ALARCON, mayor de edad, identificado con la Cédula
de Ciudadania No 17.655.537 de Florencia - Caqueta, con domicilio en la ciudad
de Florencia, en mi condicion de Procurador 71 Judicial | Administrativo, conforme
al articulo 277 de la Constitucion Politica, articulo 38-1 del Decreto-Ley 262 de
2000, en ejercicio de la accién publica de nulidad consagrada en el articulo 137 de
la Ley 1437 de 2011 - Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA)-, de la manera mas respetuosa concurro ante su
Despacho para demandar la nulidad del Art. 32 -“CONFORMACION Y
CLASIFICACION”, numeral 1. “GASTOS DE FUNCIONAMIENTO”, numeral 1.1
“GASTOS DE PERSONAL”, numeral 1.1.05 “Prima de servicios”, del Acuerdo
Municipal No. 002 del 17 de febrero de 2005 - “Por del cual se expide la norma
organica del Presupuesto del Municipio de San Vicente del Caguan y de sus Entidades

Descentralizada”.

Dicha solicitud tiene como motivo de ilegalidad la violacién directa de norma
superior en la deberia fundarse y la falta de competencia (ratione materiag) en la
expedicion de un acto administrativo de contenido general que, establecié una
Prima de Servicios por fuera de los rangos legales para los trabajadores del
municipio. Para lo cual, solicito se sirva reconocerme personeria para actuar

dentro del proceso.

llegalidad que se predica de haber aprobado mediante el acto administrativo
general y abstracto una Prima de Servicios equivalente a treinta (30) dias de salario
pagaderos al servidor publico municipal en los primeros diez (10) dias del mes de

Julio de cada ano.
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PRESUPUESTOS PROCESALES

A. OPORTUNIDAD: Por tratarse de una accién publica de nulidad de conformidad
con el articulo 137 del CPACA, podra ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la

expedicion del acto impugnado.

B. COMPETENCIA: Son los jueces administrativos competentes para conocer de la
nulidad de los actos administrativos proferidos por autoridades publicas de orden

municipal, en razon a lo previsto por el articulo 155-1 del CPACA.

C. PROCEDIMIENTO: Es el indicado en el Titulo V, Capitulo V, articulos 179 y
subsiguientes del CPACA.

D. LA PARTE DEMANDANTE: Es parte demandante en la presente accion el
Suscrito, de condiciones civiles ya anotadas, quien concurre en su condicion de
Procurador 71 Judicial | Administrativo, conforme al articulo 277 de la Constitucion
Politica, articulo 38-1 del Decreto-Ley 262 de 2000 y en ejercicio de la potestad
otorgada por el articulo 137 del CPACA que prescribe: "Toda persona podra solicitar
por si, 0 por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos

de caracter general.”

E. PARTE DEMANDADA: Debido a la falta de personeria juridica de los Concejos
Municipales para comparecer en juicio, esta Agencia Fiscal est4 avocada a citar
como parte demandante al MUNICIPIO DE SAN VICENTE DEL CAGUAN -
CAQUETA, representado legalmente por el sefior Alcalde HUMBERTO SANCHEZ
CEDENO, o quien haga sus veces, al tenor de lo dispuesto por el articulo 159 del
CPACA.

Asi las cosas, si bien es cierto que, es el Alcalde Municipal el que ostenta la
representacion legal del municipio y, por ende, la aptitud legal para hacer gala de
la personeria juridica procesal; en este caso, para esta Procuraduria Judicial
Administrativa en apoyo a la prevalencia del principio de legalidad, es pertinente
permitir a la Presidencia del Concejo Municipal defender la legalidad del acto

administrativo cuestionado judicialmente, por ser el 6rgano que llevé a cabo la
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actuacion administrativa que culmino con esa decision administrativa; de otro lado,

conocer de primera mano sus antecedentes y las razones que lo inspiraron.

Intervencién que podra permitirse en calidad de tercero interviniente.

DEMANDA

Que se declare la nulidad del Art. 32 -“CONFORMACION Y CLASIFICACION?,
numeral 1. “GASTOS DE FUNCIONAMIENTO”, numeral 1.1 “GASTOS DE
PERSONAL”, numeral 1.1.05 “Prima de servicios”, del Acuerdo Municipal No. 002
del 17 de febrero de 2005 - “Por del cual se expide la norma orgénica del Presupuesto

del Municipio de San Vicente del Caguan y de sus Entidades Descentralizada”, asi:

“1.1.05. —Prima de servicios

Pago equivalente a treinta (30) dias de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente al tiempo laborado que exceda de seis (6) meses, a que tienen
derecho los empleados publicos y, segun lo contratado los empleados oficiales. ”

Que se ordene: “inaplicar por inconstitucionalidad ” los actos administrativos que no
fueron impugnados y que han recogido en todo o en parte el pago de la prima de
servicios equivalente a treinta (30) dias de salario, pagadera en el mes de julio o
junio; siempre y cuando, dichos actos administrativos hayan sido expedidos con

posterioridad a la expedicion del Acto Legislativo 01 de 1968.

FUNDAMENTOS

De conformidad con el articulo 150-19 de la Carta de 1991, corresponde al
Congreso de la Republica, por medio de leyes, dictar las normas generales y
sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los

miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

La Ley 42 de 1992 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos criterios que debe

observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
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publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las

prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad

con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica”,

estipul6 en su articulo 12 lo siguiente:

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

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

PARAGRAFO. EI Gobierno sefialara el limite maximo salarial de estos servidores
guardando equivalencias con cargos similares en el orden nacional ”.

El Decreto 1919 de 2001%, extendi6 el régimen de prestaciones sociales de los

empleados publicos de la Rama Ejecutiva del nivel nacional a los mismos

empleados del nivel territorial, es decir, tienen derecho a que se les reconozca y

paguen las siguientes prestaciones sociales:

[
WN RO

. Prima de Navidad.

. Vacaciones.

Prima de vacaciones.

. Bonificacion especial por recreacion

. Subsidio familiar.

. Auxilio de cesantia.

. Intereses a las cesantias.

. Calzado y vestido de labor.

. Pension de vejez. (jubilacion)

. Indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

. Pensién de invalidez.

. Indemnizacién sustitutiva de la pension de invalidez
. Pension de sobrevivientes.

14.
15.
16.
17.
18.

Auxilio de maternidad.

Auxilio por enfermedad.

Indemnizacién por accidente de trabajo o enfermedad profesional.
Auxilio funerario.

Asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria, servicio

odontolégico y demas servicios de salud derivados del régimen de salud del
Sistema de Seguridad Social Integral.

19.

Bonificacion de direccion para Gobernadores y Alcaldes.

L “Por el cual se fija el régimen de prestaciones sociales para los empleados piblicos y se regula el régimen
minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”
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La prima de servicios contemplada en el articulo 58 del Decreto 1042 del 7 de

junio de 1978, es un elemento de salario consagrado para los empleados publicos
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional, cuyo campo de
aplicacion se ha extendido a los empleados publicos del nivel territorial.

Asi se precisO en la sentencia de la Corte Constitucional C-1063 de 2000, de la
gue fue Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa (g.e.p.d.). Igualmente, el
Consejo de Estado’? ha sefialado de manera reiterada que las disposiciones
contenidas en el Decreto No. 1042 de 1978 se aplican de manera extensiva a los

empleados publicos del orden territorial, asi:

“En tesis adoptada por esta Seccion en asunto similar al que ahora ocupa la atencion de la
Sala se sostuvo, por un lado, que la jornada de trabajo hace parte del régimen de
administracion de personal; y, por el otro, que en virtud de lo establecido en el articulo 2°
de la Ley 27 de 1992, esta esta regulada para el sector territorial por el Decreto 1042 de
1978. Preciso la Sala en dicha oportunidad: *(..) el régimen que gobierna en este aspecto
a los empleados publicos del orden territorial es el Decreto 1042 de 1978, pues si bien
dicho precepto en principio rigié para los empleados de la rama ejecutiva del orden
nacional, el articulo 3 de la Ley 27 de 1992 hizo extensiva a las entidades territoriales las
disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal contenidos no
solamente en la norma precitada, sino en los decretos leyes 2400 y 3074 de 1968, Ley 13
de 1984 y 61 de 1987. La extension de la anterior normatividad fue reiterada por el
articulo 87 inciso segundo de la Ley 443 de 1998, que establece: (...) A esta conclusion,
segun la cual el Decreto 1042 de 1978 aplica para los empleados publicos de la rama
ejecutiva del orden territorial (...), llega la Sala, pues la remision inicial que hizo la Ley 27
de 1992 no solamente menciond el régimen de carrera administrativa, sino también el
régimen de administracion de personal....”

El Acuerdo Municipal No. 002 de 2005 —en su articulo 32, numeral 1.1.05 “Prima
de servicios”, es un acto administrativo que se fecunda en abierta oposicion al
articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica, Ley 42 de 1992

y el Decreto 1042 de 1978; como quiera que, el Concejo Municipal de San Vicente

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION "A" Bogota, D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil ocho (2008) MAGISTRADO PONENTE:
DR. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN Radicacién: 05001-2331-000-1998-02186-01(9927-05).

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE Bogota, D.C., veintiocho (28)
de febrero de dos mil ocho (2008). Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2001-00452-01(6596-05)
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del Caguan Caqueta no posee competencia para fijar el régimen salarial y prestacional

de los empleados publicos de su municipio.

De otro lado, en la norma demandada se fija una Prima de Servicios de un (01)
mes de salario, cuando la normatividad que la autoriza para los empleados del
nivel nacional y territorial contempla sélo quince (15) dias de salario pagaderos los

primeros quince dias del mes de julio de cada afio.

Lo anterior basados en la normatividad aplicable para la liquidacion de la Prima de
Servicios para los empleados del nivel territorial -Decreto 1042 del 07 de junio de

1978, quien es su articulo 58 expuso:

“ARTICULO 58. LA PRIMA DE SERVICIO. Los funcionarios a quienes se aplica el
presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual equivalente a
quince dias de remuneracidn que se pagaré en los primeros quince dias del mes de
julio de cada afio.

Esta prima no regird para los funcionarios que con anterioridad tengan asignada
esta contraprestacion cualquiera que sea su nombre”. (Negrilla no original)

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Frente a las normas violadas se considera lo siguiente: (i) De rango constitucional:
articulo 6°, 121, 122 y 123 inciso 2°, el literal €) y f) del numeral 19 del articulo 150
y, el numeral 11 del articulo 189 de la Carta Magna; y (ii) De rango legal: Ley 42
de 1992 y articulo 58 del Decreto 1042 de 1978.

Violacion aunareqglade derecho de fondo

Puede entenderse por regla de derecho de fondo para los efectos aqui previstos
(violacion de la Constitucion y la ley) por un acto administrativo que debe sumision
y obediencia, dentro de la estructura jerarquica normativa, a las disposiciones

legales que le fijan su alcance y contenido.
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Por ende, la Constitucidon Politica en aplicacion al principio de legalidad referido a

la funcién publica en los articulos 6°, 121, 122, y 123 inciso 2° ha sefialado de
manera concreta en el articulo 121 del mismo Estatuto, lo siguiente: “Ninguna

autoridad del Estado podra ejercer funcione distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.

En este orden de ideas encontramos el articulo 150, numeral 19, literales e) y f),
asi:

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

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

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

De lo mismo, el numeral 14 del articulo 189, asi:

“ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...)

14. Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, los empleos que demande la
administracién central, sefialar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones y
emolumentos. El Gobierno no podra crear, con cargo al Tesoro, obligaciones que
excedan el monto global fijado para el respectivo servicio en la ley de apropiaciones
iniciales (...)"

Como se puede apreciar, bajo la Constitucion Politica de 1991, al Congreso de la
Republica le corresponde dictar las normas generales y en ellas, sefalar los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica, segun los términos empleados en la atribucion 19

literal €) en el articulo 150 de la Carta Fundamental.

Estas leyes marco confieren hoy en dia un campo de accion mas amplio al poder
ejecutivo, para expedir las normas que han de desarrollar tales disposiciones
generales, y no a nivel de contenido de los tradicionales decretos reglamentarios

de ley, en cargados de cumplir y hacer cumplir la ley, sino para que mediante
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decretos con capacidad decisoria, ponga en funcionamiento y desarrollen los

principios y politicas, fijados por el legislador.?

El Congreso Nacional en ejercicio de esta atribucion expidié la Ley Marco 42 de
1992, quien estableci6 con claridad como el régimen prestacional de los
servidores publicos de las entidades territoriales serd fijado por el Gobierno
Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente
Ley; motivo por el cual, no podran las corporaciones publicas territoriales

arrogarse esta facultad®.

Nétese que tanto el constituyente como el legislador primario y secundario
guardaron silencio frente a la facultad que poseen las corporaciones publicas
territoriales para constituir un régimen prestacional para los empleados publicos

del nivel territorial.

Pero aun, el Consejo Municipal de San Vicente del Caguan expidié el Acuerdo
Municipal No. 002 del 17 de febrero de 2005, calificando el acto administrativo
como la norma orgénica presupuestal del municipio, decisiébn administrativa que
estipulé una prima de servicios para la que no estaba facultado y que choca con lo
estipulado en el articulo 58 del Decreto 1042 de 1978, disposicién legal que
contempla una prima de servicios equivalente a quince (15) dias de salario y no a

treinta (30) como lo estipula el Acuerdo Municipal materia de la controversia.

Como se puede observar, estos actos administrativos de contenido general y
abstracto desconocen tajantemente las disposiciones legales de rango
constitucional y legal que reglamentan el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del sector territorial desde el afio 1968, afio en el cual se
expidid el Acto Legislativo 01 restandole la competencia a las entidades territoriales
para la creacion de regimenes salariales y prestacionales de los servidores

publicos en el pais.

Dicha disposicién en forma estricta y taxativa asigné las competencias a cada uno

de los 6rganos administrativos para la regulacion del asunto, pero en nada faculto

3 Consejo de Estado, Seccidn I1, Noviembre 27 de 1991, C.P. Younes Moreno.
4 Ley 42 de 1992, art. 12.
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a los Concejos Municipales para la expedicion de actos administrativos de este

tenor. Exceso y extralimitacion de funciones que vician el acto administrativo

impugnado.

De la falta de competencia del Consejo Municipal para reqular el régimen

salarial y prestacional de los empleados publicos territoriales.

Retomando, la Constitucion de 1991, por su parte, al regular lo relativo a las
atribuciones del Congreso de la Republica, establecio en su articulo 150, numeral
19, literal e), que a éste le corresponde dictar normas generales, y sefialar en ellas
los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para regular, entre
otras materias, el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los

miembros del Congreso y de la Fuerza Publica.

En estos términos corresponde al Gobierno Nacional establecer directamente los
salarios y prestaciones sociales de todos los empleados publicos con fundamento
en los criterios que para el efecto sefale el legislador en la ley general que esta
obligado a expedir. Principios, pardmetros y objetivos que el Congreso fijé en la
Ley 42 de 1992°.

A pesar de lo anterior, a juicio de la Corte Constitucional y que para efecto
pedagdgico en el ejercicio de esta accion, vale la pena preguntarnos: ;la
competencia reconocida tanto al legislador como al Gobierno en esta materia, incluye la facultad de
estos para determinar, igualmente, el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de
las entidades territoriales, o si esta competencia se circunscribe tnicamente para fijar el régimen de

los empleados publicos del nivel central de caracter nacional?

Interrogante que tiene su génesis a partir del principio de autonomia que reconoce
la Constitucién a las entidades territoriales para la gestion de sus intereses®, de la

facultad que el ordenamiento constitucional asigna a los Concejos Municipales

5 Corte Constitucional, Sentencia C-510 del 14 de Julio de 1999.
6 Articulo 1° y 287 de la C.N.
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para establecer las escalas de remuneracidn correspondientes a las distintas

categorias de empleos’.

Al respecto, determind la Corte Constitucional:®

“Los preceptos constitucionales antes sefialados, podrian dar lugar a suponer que la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados de las entidades
territoriales, es una atribucidon que compete exclusivamente a las corporaciones
publicas de caracter administrativo existentes en cada ente territorial, como a los
jefes departamentales y locales, segun el caso, en una competencia compartida tal
como sucede a nivel central con el Congreso de la Republica en el presidente de la
Republica. Interpretacion ésta que es inadmisible y errénea como entrara a
explicarse.

4.1.1. La autonomia de las entidades territoriales en los términos del articulo 287 de
la Constitucion no puede ser absoluta, por cuanto ésta esta circunscrita a los limites
que para el efecto fije la propia Constitucion y la ley. El primer limite lo constituye
la definicion de Colombia como una Republica Unitaria (articulo 1 de la
Constitucién), en donde los distintos érganos del poder publico mantienen su poder
vinculante en todo el territorio.

Dentro de este contexto, la doctrina constitucional ha establecido que corresponde
al Congreso de la Republica, dentro del marco de autonomia que la Constitucion le
reconoce a los entes territoriales, diseiiar o delinear “el mapa competencial del
poder publico a nivel territorial” que permita el desarrollo de la capacidad de
gestion de estos entes. Al legislador, entonces, le esta vedado fijar reglas o requisitos
que nieguen esta competencia o hagan de ella algo meramente teérico, pero no le
esta prohibido regular asuntos que conciernan con estos entes.

4.1.2. En relacion con el punto objeto de controversia, es decir, el régimen salarial
de los empleados de los entes territoriales, es claro que en nada afecta la autonomia
de estos entes, el que el Congreso de la Republica, facultado por la propia
Constitucién para sefialar los principios a los que debe someterse el Gobierno
Nacional para ejercer la atribucion de fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, haga extendibles éstos a todos los empleados publicos sin
distingo alguno, por cuanto no existe razon constitucional que justifique la
diferenciacién. Asi lo entendid el propio legislador al expedir la ley 4% de 1992, al
determinar:

“Articulo 12°. EI régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades
territoriales serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios
y objetivos contenidos en la presente Ley.

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

“Paragrafo. EI Gobierno senialara el limite maximo salarial de estos servidores
guardando equivalencia con cargos similares en el orden nacional”

7 Articulo 300-7 y 313-6 de la C.N.
8 Ibidem.
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Significa lo anterior que pese a la autonomia y facultades que la Constitucién
reconoce a las corporaciones publicas administrativas de los distintos entes
territoriales y a sus jefes maximos en materia salarial (articulos 287; 300, numeral
7, 313, numeral 6; 305, numeral 7 y 315, numeral 7 de la Constitucion), la
competencia de éstos se encuentra circunscrita no sélo por la ley general que sobre
la materia expida el Congreso de la Republica, sino por las normas que, dentro de
su competencia, dicte el Gobierno Nacional para el desarrollo de la mencionada
ley”.

Para mayor claridad, la Corte Constitucional en la sentencia C-054 de 1998, M.P.
Fabio Moron Diaz, establecio como la expedicion de las normas que regulan el
fendmeno de la funcion publica en el sector departamental y municipal, son de
competencia exclusiva y excluyente de los oOrganos centrales, vale decir, del
Congreso de la Republica y del Presidente de la Republica; como quiera que, la
determinacion del régimen prestacional y salarial de los empleados
departamentales y municipales se encuentra constitucionalmente establecida en el

articulo 150 de la Constitucion Politica.

Consider6 la Corte Constitucional que bajo el imperio de la Constitucion de 1991,
el régimen de salarios y prestaciones sociales de los empleados publicos del
orden territorial, es competencia concurrente del Presidente de la Republica, de
acuerdo con los objetivos y criterios sefialados por el legislador mediante normas
de caracter general o leyes marco segun lo dispone la funcion 19, literales e), f)
del articulo antes indicado, disposicion constitucional que replica el esquema
instaurado bajo la Constitucion de 1886 con la expedicion del Acto legislativo 01
de 1968.

De igual forma, vale la pena citar algunos precedentes jurisprudenciales del H.
Consejo de Estado donde se puede inferir que esta Alta Corporacion no ha sido
ajena al tema de incompetencia de las corporaciones publicas territoriales para
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de su

jurisdiccién, miremos:

1. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion B. Sentencia del 1 de marzo de 2001, fallo reiterado en Sentencia del

9 de agosto de 2001. Expediente Nos.1562-2000 y 0155-2001, respectivamente.
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Asamblea Departamental del Meta. Ordenanza No. 075 de noviembre de 1995.

Reconocimiento a empleados con quince (15) afios de servicio ininterrumpido:

"Los oOrganos corporados administrativos del orden territorial no tienen
competencia para crear salarios y prestaciones extra legem.

Para el juzgador, es forzoso inaplicar, haciendo uso de la via de excepcion
contemplada en el articulo 4 de la C.P., el contenido de la Ordenanza a través de la
cual el libelista fundd la prosperidad de las pretensiones".

2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, Sentencia del 30 de enero de 2003. Expediente No. 1502-2002.
Asamblea Departamental del Meta -Ordenanza No. 075 de 1995.

"Consecuentemente con lo planteado por la Sala, carecen de fundamento juridico
las pretensiones de la demandante encaminadas al reconocimiento del 25% de la
asignacion basica mensual como sobresueldo, con apoyo en lo establecido en el
articulo 23 de la ordenanza No. 075 de 1995, dictada por la Asamblea del
Departamento del Meta, ya que al disponerlo asi esta corporacion administrativa
para los empleados de la citada entidad territorial que hubiesen cumplido 15 afios
de servicios ininterrupidos, excedio las facultades constitucionales, razén por la
cual lo previsto en tal sentido en la referida ordenanza resulta inaplicable (...)."

3. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, Sentencia del 29 de marzo de 2001, Expediente No. 6179-(3241-
00). Asamblea Departamental del Meta. Ordenanza No0.025 de noviembre de 1992.

Sobresueldo del 25% de la asignacion basica mensual.

"Conforme a las normas transcritas (art.300(7) y 305 (7)), para la Sala no existe
duda de que la Asamblea del Meta, a través de la norma demandada ejercio
funciones que no le competen, al fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del orden territorial con la inclusion de sobresueldos no
autorizados por la ley.

(...) Se presenta, entonces, una competencia compartida entre el legislador y el
ejecutivo para estos efectos: aquél determina unos pardmetros generales conforme
a los cuales éste ha de fijar todos los elementos propios del régimen salarial y
prestacional."
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A juicio de parecer reiterativos, este Ministerio Publico llama la atencion en el

sentido que la posiciobn expuesta en los fallos transcritos, se refieren a actos
juridicos expedidos bajo la vigencia de la Constitucién de 1991, respecto de los
cuales la Asamblea Departamental se abrogd una facultad que

constitucionalmente no le correspondia.

Caso similar ocurre con relacion al Acuerdo Municipal No. 002 del 17 de febrero
de 2005, numeral 1.1.05 del Art. 32, donde el Concejo Municipal de San Vicente

del Caguan Caqueta, reprodujo una Prima de Servicios del siguiente tenor:

“1.1.05. —Prima de servicios

Pago equivalente a treinta (30) dias de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente al tiempo laborado que exceda de seis (6) meses, a que tienen
derecho los empleados publicos y, segun lo contratado los empleados oficiales.”
(Negrilla no original)

Competencia que conforme al analisis normativo y jurisprudencial hecho
anteriormente, no se encuentra en cabeza de ningun cabildo municipal, sino del
Congreso de la Republica; este ultimo, sefialando los principios y parametros que
se deben tener en cuenta por el Gobierno Nacional a la hora de establecer los

limites maximos del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos.

Es de aclarar como lo dice el profesor Rivero “la incompetencia es el vicio que afecta
una decision cuando su autor ne tenia el poder legal para tomarla”. De todas las
formas de ilegalidad es ésta la mas grave, por cuanto los agentes publicos no
pueden hacer sino aquello para lo cual estan expresamente autorizados; vale
decir, que deben actuar siempre sobre la base y dentro de los limites de los textos

constitucionales y legales que fijan sus atribuciones.

Incluso, para terminar, el asunto no ha sido ajeno para la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, cuando la Sefiora Ministra de Educacion y la
Procuraduria General de la Nacion, indagan por la procedencia en el

reconocimiento de unas primas extralegales del sector educativo, indicando que

No es ajustado a derecho que se continde con el pago de primas extralegales salvo las creadas
antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 1968, y no hace diferencia el que se

consideren factor prestacional o salarial, pues es claro que desde dicha reforma constitucional
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la competencia para instituir el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos es

del legislador®.

DE LA SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO

La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, es una
medida cautelar prevista en el articulo 230, numeral 3, del CPACA, cuya finalidad,
al igual que las demas medidas cautelares previstas en el mismo, es la de
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia, tal como lo prevé el articulo 229 de la misma normativa.

El articulo 231, inciso 1°, establece como requisitos de procedencia de la medida

cautelar, los siguientes:

» violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado.

» Que tal violacion surja del analisis del acto acusado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como

violadas, o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

En este orden de ideas, sin realizar elucubracion mental mayor, el Acuerdo
Municipal No. 002 del 17 de febrero de 2005, numeral 1.1.05 del Art. 32, se
aparto clara y ostensiblemente de los lineamientos sefialados en el articulo 150,
numeral 19, literal e) de la C.N. Igualmente, de lo establecido en la Ley Marco 42
de 1992 quien instituyé con claridad como el régimen prestacional de los
servidores publicos de las entidades territoriales serd fijado por el Gobierno
Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente
Ley; motivo por el cual, no podran las corporaciones publicas territoriales

arrogarse esta facultad?©.

9 Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejo de Estado. Radicado 1001-03-06000-2018-00092-00. Concepto
del 31 de julio de 2018. Primas extralegales creadas por entidades territoriales.
10 ey 42 de 1992, art. 12.
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De lo mismo, el Decreto 1042 de 1978 estipuld en su articulo 58 la Prima de

Servicios bajo el siguiente tenor: “LA PRIMA DE SERVICIO. Los funcionarios a
quienes se aplica el presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual
equivalente a quince dias de remuneracion que se pagara en los primeros quince dias del

’

mes de julio de cada ario...".

Asi las cosas, al contemplar el acto impugnado en su numeral 1.1.05 del Art. 32, la
creacion de una prima de servicios para los empleados del municipio “equivalente
a treinta (30) dias de salario...”, no existe duda de la extralimitacion del Concejo
Municipal en constituir un nuevo régimen prestacional para los empleados

publicos del municipio de San Vicente del Caguan Caqueta.

Para el Consejo de Estado!! la medida cautelar, después del andlisis del Art. 231
del CPACA, es procedente si el demandante presenta “documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de
intereses, que resultaria mas gravoso para el interes publico negar la medida cautelar que
concederla”. Frente al particular, s6lo basta el arrimo del acto administrativo
cuestionado, pues las disposiciones juridicas de rango constitucional o legal

escapan del tramite probatorio.

Ahora bien, segun sentencia del Consejo de Estado del 17 de marzo de 2015,

expediente nim. 2014-03799, sefalo:

“La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que deben
tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales se sintetizan en
el fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de buen
derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego de una apreciacion
provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o
probabilidad, la posible existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la
mora, exige la comprobacion de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no

satisfaccion de un derecho” (Negrilla mia)

De la simple lectura del Acuerdo Municipal cuestionado en su legalidad y la

comparacion gramatical con las normas constitucionales y legales, es imposible

11 Sentencia 00291 de 2018 Consejo de Estado CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
DMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Bogota, D.C., siete (7) de mayo de dos mil dieciocho (2018) REF:
Expediente nro. 11001-03-24-000-2016-00291-00 Medio de control: Nulidad Actor: JAIME HERNANDEZ
GONZALEZ
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sostener la apariencia de buen derecho, su texto rompe al ser comparado

diafanamente con los céanones legales superiores. Incluso, el transcurso del
tiempo hard que se mermen las arcas del Estado en el reconocimiento de una

Prima de Servicios abiertamente ilegal.

Sea el momento para recordar que el analisis inicial de legalidad del acto acusado,
de cara a las normas que se estiman infringidas, y previo al decreto de la medida

cautelar de suspension provisional*?, el Pretor

“requiere una valoracién del acto acusado que comdnmente se ha Ilamado valoracién inicial,
y que implica una confrontacion de legalidad de aquél con las normas superiores invocadas, o
con las pruebas allegadas junto a la solicitud. Este analisis inicial permite abordar el objeto
del proceso, la discusidn de ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con base en una
aprehension sumaria, propia de una instancia en la que las partes ain no han ejercido a
plenitud su derecho a la defensa. Y esa valoracion inicial o preliminar, como bien lo
contempla el inciso 2° del articulo 229 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, no constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea, dado
que su resolucion parte de un conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite

efectuar interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decision final”

De igual forma, el Consejo de Estado ha indicado la necesidad de decretar la
medida cautelar, en aquellos eventos donde se lesionan derechos e intereses

colectivos, los cuales no son exclusivos de las acciones populares, miremos:

“El CPACA faculta al Juez Contencioso Administrativo para adoptar medidas
cautelares en cualquier etapa del proceso y también le otorga la facultad para
decretarlas de oficio en los procesos en que se ventilen derechos e intereses
colectivos. [...] Se destaca que los procesos en los cuales se ventilan derechos e
intereses colectivos no son exclusivamente de conocimiento de la jurisdiccion
contenciosa administrativa a través de la accion popular. Si bien es cierto, este es el
medio de control idoneo para la defensa de tales derechos, también lo es que a
través del medio de control de nulidad se ventilan asuntos que afectan derechos e
intereses colectivos, pues la sola proteccion del ordenamiento juridico en abstracto
conlleva implicito un interés colectivo consistente en salvaguardar de manera
general la legalidad de las actuaciones de la administracion, lo cual en
determinados casos confluye con otros intereses colectivos establecidos en la Ley
472 de 1998 (Negrilla no original)

12 Consejo de Estado, sentencia de 17 de marzo de 2015, expediente nim. 2014-03799.
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Frente al particular, no sélo se lesiona el ordenamiento juridico, también esta

comprometido el patrimonio publico, en un municipio donde sus recursos son
precarios, estdn sometidos al pago de emolumentos salariales y prestacionales
ilegales, cuya competencia desde el afio de 1968 es concurrente entre el

Legislativo y el Ejecutivo Nacional.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, Expediente No. 17.409 del 30 de octubre de 1997, al definir una
Suspension Provisional de la Ordenanza No. 073 de 1993 que, otorgaba el derecho
al 25% de la asignacién bésica mensual como sobresueldo a determinados

funcionario, esgrimio:

"Del anterior cotejo normativo surge de modo ostensible el quebrantamiento de la
norma constitucional, pues mientras ésta dispone que le corresponde al Congreso
Nacional dictar las normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos sin

hacer ninguna restriccion, es decir, se refiere a todos los empleados puablicos (...)

De acuerdo con lo anterior, es claro que la Asamblea Departamental no tiene la facultad
de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados del Departamento respectivo,

no se contempla en el articulo 300 de la C.N., esa funcién."

Visto lo anterior, respetuosamente, solicito se suspenda provisionalmente el numeral
1.1.05 del Art. 32 del Acuerdo Municipal No. 002 del 17 de febrero de 2005, donde
se cred una Prima de Servicios para los empleados publicos del orden territorial
municipal, equivalente a treinta (30) dias de salario pagaderos los primeros quince

dias del mes de julio de cada afio, bajo las consideraciones antes expuestas.

De otro lado, la proteccion al ordenamiento juridico y al patrimonio publico como

intereses colectivos de rango superior.

PRUEBAS
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Solicito a esa Honorable Corporacion decretar y tener como pruebas las

siguientes:

1°. Oficio del 23 de julio de 2018, dirigido al sefior alcalde de la municipalidad.

2°. Oficio No. 03107 del 01 agosto del 2018, donde la municipalidad indica el
reconocimiento de la Prima de Servicios y remite el Acuerdo Municipal No. 002 del
17 de febrero de 2005.

3°. Copia de la sancion municipal del acto cuestionado y constancia de

publicacion.

ANEXOS

-Certificacion laboral de la Coordinacion Administrativa de la Procuraduria
Regional de Caqueta de la calidad de Procurador judicial I Administrativo de
Caqueta.

- Copia de la demanda para el traslado y el archivo.

NOTIFICACION

Recibiré notificaciones en la secretaria de ese Despacho o en la Cra. 9 No. 9-65

B/EI Prado, Procuraduria Regional de Caqueta. fdussan@procuraduria.gov.co

La parte demandada recibira notificacién en la Calle 4 No. 4-65 Esquina Palacio

Municipal, barrio El Centro. alcaldia@sanvicentedelcaguan-caqgueta.gov.co

Del Honorable Juez,

Atentamente.

FABIO ANDRES DUSSAN ALARCON
Procurador 71 Judicial | Administrativo

Carrera 9 No. 9 — 65 Barrio El Prado — Teléfono 4347779
Florencia - Caqueta


mailto:fdussan@procuraduria.gov.co
mailto:alcaldia@sanvicentedelcaguan-caqueta.gov.co

