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La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogota D.C., doce (12) de mayo de dos mil catorce (2014)

Radicacion N° 680012331000200800363-01(1922-2013)

Actor: SAUL PEDRAZA HERNANDEZ

Demandado: EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JUAN
DE DIOS DEL SOCORRO EN LIQUIDACION.

APELACION SENTENCIA- AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

Decide la Sala, el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra
la sentencia del siete (7) de marzo de dos mil trece (2013), proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, Subseccion de Descongestion, Sala
Asuntos Laborales, mediante la cual se inaplicé por excepcién de ilegalidad la
Ordenanza 37 del 22 de diciembre de 1980, proferida por la Asamblea
Departamental de Santander y se denegaron las pretensiones de la demanda
instaurada por Saul Pedraza Herndndez contra la Empresa Social del Estado

Hospital Universitario San Juan de Dios del Socorro en Liquidacion.
. ANTECEDENTES
1. LA ACCION
Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Cédigo

Contencioso Administrativo, el demandante solicita se declare la nulidad

parcial de la Resolucion N° 055 de 27 de diciembre de 2007, proferida por el
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liquidador de la Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan de
Dios del Socorro en liquidacién, por medio de la cual la entidad demandada

liquid6 su indemnizacidn y prestaciones sociales.

De igual manera depreca, se declare la nulidad de la Resolucion N° 00177 de
7 de marzo de 2008, proferida por el Liquidador de la entidad demandada, por

la cual se resolvié un recurso de reposicion.

A titulo de restablecimiento del derecho pide, se reliquide la indemnizacién que
ordena el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta los factores
salariales omitidos, siendo estos, la prima técnica y la prima de servicios
equivalente a un mes completo de sueldo; también solicita se establezca que
la indemnizacion tiene un valor de $172.232.423 en lugar de los $114.702.749
reconocidos y que las prestaciones sociales liquidadas en la misma resolucion
tienen un valor de $10.534.876, en lugar de los $6.824.727, también

reconocidos.

Considera que la diferencia no pagada debe ser objeto de actualizacion
tomando el indice de Precios al Consumidor que certifique el DANE y que
deben pagarse los intereses de mora que establece la ley o en su defecto, lo

establecido en el inciso final del articulo 177 del C.C.A.

Finalmente, solicita se condene en costas a la demandada por su actitud

temeraria y arbitraria.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los hechos que fundamentan las anteriores pretensiones se resumen de la

siguiente manera:
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Se dice en el escrito introductorio que el demandante laboré con la E.S.E.
Hospital San Juan de Dios del Socorro desde el 14 de septiembre de 1984
hasta el 17 de diciembre de 2007 y que el ultimo cargo desempefiado fue el
de Médico General (8H), Cddigo 211.

Agrega que fue inscrito en el escalafébn de carrera administrativa, mediante
Resolucion N° 1624 de 24 de noviembre de 1993.

Explica que mediante el Decreto Departamental N° 00434 de 12 de diciembre
de 2007, se disolvié y ordend la liquidacién de la E.S.E. Hospital Universitario
San Juan de Dios del Socorro y que la supresion de su cargo le fue
comunicada mediante escrito del 17 de diciembre de 2007, suscrito por el
liquidador de la Entidad suprimida.

Expresa que posteriormente, mediante la Resolucion N° 055 de 27 de
diciembre de 2007, expedida también por el liquidador de la entidad
demandada, le fue reconocida una indemnizacién con motivo de la supresion
de su cargo por la suma de $114.702.749 correspondiente a 935 dias de
salario y $6.824.727 “por algunas prestaciones impagadas” (sic); pero para
efectos de la liquidacion, no se tuvieron en cuenta la prima técnica y la prima

de servicios en la forma que la deveng6 durante la relacién laboral.

Aduce que al momento de su retiro devengaba los siguientes factores
salariales: sueldo basico, prima técnica 50%, bonificacion por servicios, prima
de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad y que de conformidad
con el articulo 90 del Decreto 1227 de 21 de abril de 2005, reglamentario de

la Ley 909 de 2004, la indemnizacion se liquida con base en el salario
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promedio causado durante el Gltimo afio de servicios, teniendo en cuenta,

entre otros, los factores antes sefalados.

Aclara que la prima técnica devengada fue adquirida mediante Resolucion
Numero 1247 de septiembre de 1994, proferida por la Direccién del Hospital
Regional San Juan del Dios del Socorro; acto administrativo en el que quedd
consagrado que este emolumento constituye factor salarial y respecto del cual,
ademas, se aport6 para el Sistema de Seguridad Social Integral durante todo

el tiempo de su vigencia.

También sefala que ésta prima fue incrementada mediante las Resoluciones
077 de 31 de marzo de 1995, 098 de 21 de abril de 1995y 224 de 18 de agosto
de 1995, proferidas por la Direccion del Hospital, quedando finalmente en una
cuantia del 50% de la asignacién basica mensual.

Considera que por tratarse de un acto particular y concreto, no puede ser

revocado sin su consentimiento escrito y expreso.

De otra parte, en lo que concierne a la prima de servicios, explica que de
acuerdo con la Ordenanza 37 de 1980, expedida por la Asamblea
Departamental de Santander, a partir del afio 1982, quedé establecida en un
mes completo de sueldo para los empleados del orden departamental; acto
administrativo que para la fecha de presentacion de la demanda, no habia sido

objeto de nulidad alguna, ni tampoco ha sido derogado.

No obstante lo anterior, el liquidador desconoci6é sin fundamentacion alguna
tanto la prima técnica, como la prima de servicios de un mes completo y la

rebajo a sélo quince dias de sueldo.
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Aduce que como consecuencia de lo anterior, la liquidacion de la
indemnizacion que ordena el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, se estableci6
en la Resolucion Numero 047 de 27 de diciembre de 2007 (sic), en
$114.702.749 por 935 dias, en lugar de $172.232.423 que le correspondian
en derecho, lo que implica una pérdida de $57.259.674.

Sefiala que contra dicho acto administrativo interpuso recurso de reposicion,
el cual fue resuelto mediante la Resolucion N° 0177 de 7 marzo de 2008, en la

cual se dispuso no reponer el acto recurrido.

Agrega que dentro del proceso ejecutivo laboral que adelanté contra la E.S.E.
Hospital San Juan de Dios del Socorro (sic) y cuyo conocimiento correspondio
al Juzgado Primero Civil del Circuito del Socorro, se libr6 mandamiento de
pago por salarios, donde se incluia la prima técnica y primas de servicios, sin
gue en esa oportunidad la entidad demandada hiciera alguna objecién por este

aspecto.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Indica la apoderada, como violado el articulo 73 del C.C.A. que dispone que
cuando un acto administrativo haya creado una situacién juridica de caracter
particular y concreto, o reconocido un derecho de igual categoria, no puede

ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.

Agrega que la circunstancia de que el Consejo de Estado hubiera declarado
nulo el articulo 13 del Decreto 2154 de 1991 (sic) , por el cual se extendio la
prima técnica a las Entidades Territoriales y a sus entes territoriales
descentralizados, no tiene significacién alguna en la actualidad y menos para

los servidores de las Empresas Sociales del Estado, pues la Ley 489 de 1998,
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en su articulo 68, determiné que el régimen juridico que se aplica a las
Entidades descentralizadas del orden nacional, opera igualmente para las del

orden territorial.

Adicionalmente, el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, estableci6 que el
régimen prestacional de los empleados publicos del nivel nacional debe
aplicarse a los demas empleados publicos de cualquier nivel; y en lo que
respecta a los empleados publicos de las Empresas Sociales del Estado, se
continuaria aplicando el régimen de prestaciones sociales de la rama ejecutiva
del nivel nacional de conformidad con lo establecido en el articulo 195 de la
Ley 100 de 1993, raz6n por la cual considera que el mencionado fallo no puede
afectar a los empleados publicos de las E.S.E., pues su régimen prestacional
es igual al de los empleados publicos del orden nacional, por mandato de la
Ley 100 de 1993; aunado a lo anterior, la prima técnica le fue conferida con

posterioridad a ella.

En cuanto a la prima de servicios correspondiente a un mes completo para los
empleados del Departamento de Santander, indica que fue establecida
mediante la Ordenanza 37 de 1980, la cual fue adoptada por el Hospital San
Juan de Dios del Socorro (sic), nhorma que no fue derogada mientras el
demandante labor6 en la Entidad, constituyendo entonces un derecho

adquirido.

Aduce que la liquidacion de las prestaciones sociales adeudadas realizada en
el acto administrativo atacado, tiene el mismo defecto, pues para su liquidacion
se desconocio la prima técnica y la prima de servicios en cuantia de treinta

(30) dias de sueldo y ello afecta las demas prestaciones.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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De conformidad con lo dispuesto en el auto de fecha diez (10) de junio de dos
mil nueve (2009), la Entidad demandada presenté el escrito de contestacion

de manera extemporanea (Fls. 100y 101).

II. LA SENTENCIA RECURRIDA

Mediante sentencia del siete (7) de marzo de dos mil trece (2013), el Tribunal
Administrativo de Santander, Subseccion de Descongestion, Sala Asuntos
Laborales, inaplicé por excepciéon de ilegalidad, la Ordenanza 37 del 22 de
diciembre de 1980, proferida por la Asamblea Departamental de Santander y

denego las pretensiones de la demanda (Fls. 297 a 303 vto.)

En sintesis, indica el a quo que el demandante esta inconforme con la
liquidacion de la indemnizacién y de las prestaciones sociales, porque no se
tuvieron en cuenta como factores, para el efecto, la prima técnica y la prima
de servicios consagrada en la Ordenanza 37 de 1980, empero, con base en
normatividad y jurisprudencia existente al respecto, considera que el

demandante no tiene derecho a éstos.

En primer lugar, expresa que el actor no tiene derecho a la prima técnica por
cuanto los empleados de las Entidades Territoriales no son destinatarios de la
misma, dado que el articulo que le servia de sustento fue declarado nulo por
el Consejo de Estado, de manera que en lo que respecta a los actos
administrativos que le reconocieron esta contraprestacion, ha ocurrido el

fendmeno juridico del decaimiento del acto administrativo.

Aduce que la pérdida de fuerza ejecutoria implica que, por disposicion legal, el

acto no esta llamado a producir efectos, de ahi que ante su decaimiento se
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afecte directamente su exigibilidad y por lo mismo, al momento de liquidarse
la indemnizacion por supresion de cargo, este factor no se haya tenido en

cuenta.

Indica que igual situacién ocurre con la prima de servicios en la cuantia
establecida por la Asamblea Departamental en la Ordenanza 37 de 1980, pues
dicho cuerpo colegiado carecia de competencia para establecerla desde antes
de la Constitucién de 1991, incluso, a partir de su vigencia, las Corporaciones
Territoriales no estaban facultadas para sefialar el régimen prestacional de sus

servidores.

Con base en lo anterior, inaplica de oficio la Ordenanza 37 de 1980, proferida
por la Asamblea Departamental de Santander y agrega que no puede hablarse
de derechos adquiridos respecto de la prima técnica y la prima de servicios en
los términos de la mencionada ordenanza, pues las mismas no fueron

otorgadas conforme a las leyes que regulan la materia.

lIl. LA APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada del actor,
interpuso recurso de apelacion, el cual sustentd en los siguientes términos
(Fls. 306 y ss.):

Sefiala que en el fallo de primera instancia, el Tribunal resolvié sobre asuntos
que la parte demandada no argumento, y se abstuvo de pronunciarse sobre
aspectos gue necesariamente debia hacerlo; indica que en la sentencia C- 069
de 1995, al examinarse la constitucionalidad del articulo 66 del C.C.A. y hacer

referencia precisamente a la pérdida de fuerza ejecutoria frente a la
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desaparicion de un supuesto de hecho o de derecho indispensable para la
vigencia de un acto juridico, establecié que el acto no puede seguir surtiendo
efectos hacia el futuro y esto en referencia a actos generales, pero no en lo

gue respecta a los de contenido particular y concreto.

Concluye que la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos de
contenido general, solo tiene efectos hacia el futuro a partir de la fecha en la
cual se declare la inconstitucionalidad de la norma en que estos se fundaron;
aduce que con respecto a los actos de contenido particular, es necesario que
éstos sean anulados o suspendidos por la jurisdiccion competente o revocados
por la misma administracion con el consentimiento expreso y escrito de su

titular.

Expresa que las decisiones de la Corte Constitucional respecto a la
constitucionalidad de una norma juridica son de obligatorio acatamiento para
todos los operadores judiciales; desacatar la interpretaciéon que ha dado la
mencionada Corporacién a una norma es contrario a la ley, por tanto puede
incurrirse en el delito de prevaricato, pues de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, el alcance de las sentencias proferidas
por la Corte Constitucional en ejercicio del control constitucional sobre la
interpretacion de una norma que por via de autoridad hace, tiene caracter

obligatorio general.

Asi las cosas, considera que los actos administrativos que concedieron la
prima técnica al demandante por ser actos de contenido particular, individual
y concreto, no pueden dejar de aplicarse a través de la excepcion de
inconstitucionalidad, sino hasta tanto sean anulados o suspendidos por la
jurisdiccibn competente o revocados por la misma administracion con el

consentimiento expreso y escrito del titular del derecho.
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De otra parte, indica que los servidores publicos de las E.S.E. no son del nivel
territorial. Que el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, establecio que el
régimen prestacional de los empleados publicos del nivel nacional debe
aplicarse a los demés empleados publicos de cualquier nivel y en su articulo
2° expuso que en lo que respecta a los empleados publicos de las Empresas
Sociales del Estado, se continuaria aplicando el régimen de prestaciones
sociales de la rama ejecutiva del nivel nacional, de conformidad con lo
establecido en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, en consecuencia, el fallo
de inconstitucionalidad del Consejo de Estado de 19 de marzo de 1998, no
puede afectar a los empleados publicos de las E.S.E. pues su régimen
prestacional es igual al de los empleados publicos del orden nacional y la prima

técnica es posterior a la mencionada norma.

Considera que en la sentencia recurrida no se explica la razon por la cual se
inaplica el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 2° del Decreto 1919
de 2002.

De otra parte, alega que la circunstancia de que el Consejo de Estado hubiera
declarado nulo el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, por el cual se extendio
la prima técnica a las Entidades Territoriales y a sus entes territoriales
descentralizados, mediante la sentencia de 19 de marzo de 1998, no tiene
significacién alguna y menos para los servidores de las Empresas Sociales del
Estado, pues la Ley 489 de 1998 en su articulo 68, determin6 que el régimen
juridico que se aplica a las entidades descentralizadas del orden nacional

opera igualmente para las del orden territorial.

Con base en lo anterior, en su criterio, dado que la prima técnica fue creada

para los empleados del orden nacional, tanto del nivel central como
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descentralizado, las Entidades Territoriales pueden adoptar la prima técnica
para los empleados que cumplan los requisitos que las normas exijan para su

otorgamiento.

En lo tocante a la Prima de Servicios, correspondiente a un mes completo de
sueldo para los empleados del Departamento de Santander, sefiala que ésta
fue establecida mediante la Ordenanza 37 de 1980, la cual fue adoptada por
el Hospital San Juan de Dios del Socorro (sic) en su oportunidad y que durante
todo el tiempo de servicio del demandante, la prima se pagé en esa forma.
Anota que la ordenanza no fue derogada por lo menos, hasta cuando el
demandante laboré en la Entidad demandada, ni fue objeto de proceso de
nulidad alguno, por lo tanto, con fundamento en la presuncion de legalidad que
protege al acto administrativo, en concordancia con las facultades legales
conferidas a las Asambleas Departamentales es procedente la aplicacion de

la misma.

Adicionalmente, considera que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
5° del Decreto 1919 de 2002, constituyen derechos adquiridos por haber sido
prestaciones ya causadas, incluso reconocidas en los estrados judiciales,

concretamente por el Juzgado Primero Civil del Circuito del Socorro.

Concluye entonces que no hay razén legal para que la inaplicacion de la
Ordenanza 37 de 1980 de la Asamblea del Departamento de Santander tenga
efectos retroactivos frente al demandante después de mas de cinco afios de

haberse retirado del servicio.

Adicionalmente, considera que para que la sentencia hubiera sido congruente,
han debido inaplicarse también las siguientes normas y sentencias: el articulo

73 del C.C.A., la sentencia C- 069/95 que examind la Constitucionalidad del
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articulo 66 del C.C.A., el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, el articulo 68 de la
Ley 489 de 1998, el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 y los articulos 2° y 5°
del Decreto 1919 de 2002.

Con base en lo anterior, solicita que en segunda instancia se haga referencia
a estos aspectos y se concluya que la sentencia recurrida debe ser revocada

para en su lugar declarar prosperas las pretensiones.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron silencio.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestion previa:

Antes de abordar el fondo del asunto, es preciso indicar que en el caso bajo
estudio, la apoderada de la parte actora solicit6 la nulidad de la Resolucion N°
055 de 27 de diciembre de 2007, expedida por el liquidador de la Empresa
Social del Estado Hospital Universitario San Juan de Dios del Socorro en
Liquidacion, “Mediante la cual se reconoce y ordena el pago de una
indemnizacién y una liquidacion de prestaciones sociales”; también depreco,
se declare nula la Resolucion N° 0177 de 7 de marzo de 2008, mediante la

cual fue resuelto un recurso de reposicion.

Advierte la Sala que el escrito que contiene el recurso de reposicion
interpuesto contra el primero de los actos administrativos demandados, no fue
allegado al plenario, empero, del contenido de la Resolucion N° 0177 de 7 de

marzo de 2008, expedida por el Liquidador de la Empresa Social del Estado
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Hospital Universitario San Juan de Dios del Socorro en Liquidacion, se extrae
con claridad que el motivo de inconformidad del entonces recurrente se
circunscribia, Unicamente, a la no inclusion de la prima técnica como factor
para el reconocimiento y pago de la indemnizacion que la entidad le reconocio

con ocasion de la supresion del cargo que ostentaba.

Asi quedd consignado en el acto demandado. Veamos:

“Que encontrandose dentro del término legal, fue interpuso (sic)
Recurso de Reposicion contra la citada Resolucion, de conformidad con
el escrito presentado por medio del cual solicité:

Incluir la prima técnica equivalente al 50% del salario base para el
reconocimiento y pago de indemnizacién a que tengo derecho por haber
sido retirado del cargo de carrera administrativa por liquidacion de la
ESE Hospital San Juan de Dios del Socorro.” (Fl. 6).

En las condiciones descritas, evidentemente hubo un indebido agotamiento de
la via gubernativa en lo concerniente a las pretensiones encaminadas a
obtener: (i.) la reliquidacién de la indemnizacién de que trata el articulo 44 de
la Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta como factor salarial la “prima de
servicios equivalente a un mes completo de sueldo” y (ii.) la inclusion de este
emolumento y de la prima técnica, como factores salariales, en la liquidacion
de prestaciones sociales ordenada en la misma resolucién; pretensiones que

en cambio, si fueron formuladas en el escrito que contiene la demanda.

En relacion con el agotamiento de la via gubernativa, la jurisprudencia de esta

Corporacion! ha establecido lo siguiente:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion "B"
Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Bogota D.C., tres (3) de febrero de dos mil once
(2011). Radicacién numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10). Actor: Julio César Bayona
Céardenas. Demandado: Departamento de Norte De Santander y Contraloria de Norte de Santander.
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“El articulo 135 del C.C.A. condiciona la solicitud de nulidad de un acto
administrativo de caracter particular, y por ende el restablecimiento del
derecho del actor, al agotamiento de la via gubernativa ante la misma
administracion, la cual finaliza mediante acto expreso o presunto por
silencio negativo.

Se trata entonces de un requisito de procedibilidad necesario para
acudir ante esta Jurisdiccion el cual, lejos de ser una mera exigencia
formal del derecho de accién, es un presupuesto que permite a la
Administracion efectuar un pronunciamiento previo a ser llevada a juicio
y que como tal le genera la confianza legitima de que por razones no
discutidas no va a ser sorprendidaZ.

A su vez, es concebido en dos sentidos, a) como una garantia'y b) como
una obligacion. Lo primero porque constituye un instrumento del cual
goza el administrado para que las decisiones adoptadas por la
administracion, a través de un acto administrativo particular que
perjudique sus intereses, sean reconsideradas por ella misma sin
necesidad de acudir a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, es
decir, se busca que la administracion pueda enmendar los posibles
errores subyacentes en sus propios actos administrativos sin necesidad
de acudir a la via judicial. Con ello se busca garantizar los derechos de
los administrados en cumplimiento de los principios de economia,
celeridad y eficacia, los cuales orientan las actuaciones administrativas
tal como lo ordenan los articulos 209 de la Constitucion Politica 'y 3° del
C.C.A.

La jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
coinciden en afirmar que la via gubernativa es una modalidad de
‘justicia interna” con la que cuenta la administracion, pues con ella se
busca satisfacer plenamente las pretensiones del interesado sin
necesidad de acudir ante un juez®.

2 Asi lo ha sostenido la Sala en varios de sus pronunciamientos, entre otros, en sentencias de 15 de julio
de 2010. Exp. 0426 de 2009, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila y de 18 de noviembre de 2010
Exp. 2292 de 2008. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

3Al respecto la Corte Constitucional sostuvo en Sentencia C-060 de 15 de febrero de 1996. MP: Dr.
Antonio Barrera Carbonell. Referencia: Expediente D- 1037. Actor: Luis Antonio Vargas Alvarez, que
“Con dicha institucién se le da la oportunidad a la administracion de ejercer una especie de justicia
interna, al otorgarsele competencia para decidir, previamente a la intervencidon del juez, sobre la
pretensién del particular y lograr de este modo la composicion del conflicto planteado. Por su parte, para
el particular se deriva una ventaja o beneficio, consistente en que puede obtener a través de la referida
via, en forma réapida y oportuna, el reconocimiento de sus derechos, sin necesidad de acudir a un largo,
costoso y engorroso proceso judicial”.”
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Por otro lado, la via gubernativa garantiza el derecho de defensa del
administrado frente a la administracion, en razon a que lo faculta para
interponer los recursos legales, como los de reposicion, apelacién y
gueja, contra los actos administrativos.

Ahora bien, el articulo 63 del C.C.A. consagra que se agota la via
gubernativa: i) cuando contra los actos administrativos no proceda
ningun recurso, ii) cuando siendo procedentes los recursos ya fueron
decididos y iii) cuando los actos administrativos queden en firme por no
haberse interpuesto los recursos de reposicion o queja.

Es de resaltar que la interposicion del recurso de apelacién, en contra
de los actos administrativos susceptibles de él, es imperativa para el
agotamiento de la via gubernativa tal como lo sefala el articulo 51 del
Cadigo Contencioso Administrativo. Si bien es cierto, la interposicion del
recurso de apelacion es perentoria, no acontece lo propio con el recurso
de reposicion en razon a que éste es facultativo, pues si proceden los
dos recursos, podra interponerse el de apelacion de manera directa o
como subsidiario al de reposicion.

Sin embargo, no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa,
pues la Ley ha consagrado algunos modos de impugnar que cumplen
el mismo cometido. En todo caso, para que se cumpla este requisito de
procedibilidad, resulta necesario que el administrado exprese con
claridad el objeto de su reclamacién o los motivos de su inconformidad,
segun el caso, pues lo que se busca con dicha exigencia es que ante
los jueces no se inicien conflictos no planteados previamente ante la
administracion. No quiere ello decir que sea imposible exponer ante la
jurisdicciébn argumentos nuevos para defender la misma pretension
invocada en sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto
de la peticion. Asi las cosas la persona que acude ante la jurisdiccidon
de lo contencioso administrativo para interponer una demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, podra incluir nuevos
argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no
hizo mencién al interponer los respectivos recursos en la via
gubernativa. Lo que no le es dable al demandante es incluir
pretensiones distintas a las que adujo en sede administrativa o variar
sustancialmente la reclamacion®.”

4 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso
Administrativo, de 6 de agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera
Colpatria.
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Ahora bien, se reitera, en el plenario no obra el escrito que contiene el recurso
de reposicion, pero si eventualmente en éste, el demandante también hubiese
solicitado la reliquidaciéon de la indemnizacion de que trata el articulo 44 de la
Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta como factor salarial la “prima de servicios
equivalente a un mes completo de sueldo”y la inclusion de este emolumento
y de la prima técnica como factores salariales en la liquidacion de prestaciones
sociales ordenada en la misma resolucion, lo anterior, en los términos ahora
deprecados en la demanda, sin que la administracion se hubiese pronunciado
sobre el asunto en particular, correspondia al actor demandar el acto ficto
negativo producto del silencio de la Administracion sobre este punto.

Teniendo en cuenta que ninguno de estos eventos fue acreditado, se configura
en el sub examine la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda por el
indebido agotamiento de la via gubernativa, frente a las pretensiones dirigidas
a: (i.) la reliquidacién de la indemnizacion de que trata el articulo 44 de la Ley
909 de 2004, teniendo en cuenta como factor salarial la “prima de servicios
equivalente a un mes completo de sueldo” y (ii.) la inclusion de este
emolumento y de la prima técnica, como factores salariales, en la liquidacién

de prestaciones sociales ordenada en la misma resolucion.

Con base en lo anterior, la Sala revocara el numeral primero de la parte
resolutiva de la sentencia apelada, mediante el cual se inaplico por excepciéon
de ilegalidad la Ordenanza 37 del 22 de diciembre de 1980 proferida por la
Asamblea Departamental de Santander, para en su lugar, en ejercicio de la

facultad establecida en el inciso 4° del articulo 164 del Decreto 01 de 19845,

5 ARTICULO 164. En todos los procesos podran proponerse las excepciones de fondo en la contestacion
de la demanda, cuando sea procedente, o dentro del término de fijacion en lista, en los demas casos.
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declarar probada de oficio la excepcién de ineptitud sustantiva de la
demanda por el indebido agotamiento de la via gubernativa frente a las
mencionadas pretensiones, y en consecuencia, inhibirse de efectuar

pronunciamiento de fondo al respecto.

Debe aclararse que con esta decisién no se agrava la situacion del apelante
Unico, debido a que la sentencia de primera instancia negé en su totalidad las

pretensiones de la demanda.

Sobre el tema, en sentencia de tutela, esta Corporacion dijo:

“‘Ahora bien, la inconformidad de la actora con la mencionada
providencia, estriba en que considera que fue vulnerado su derecho
fundamental al debido proceso al infringirse el principio de la ‘non
reformatio in pejus”, dado que, al haber sido apelante unica de la
providencia del Juzgado 1° Administrativo de Popayan, el Tribunal no
podia declarar de oficio la excepcion de prescripcidn, pues con ello
desmejoro su situacion.

En este orden de ideas, encuentra la Sala que la discusion juridica se
en camina, ha establecer si en el caso concreto la Corporacion acusada
estaba legitimada por el ordenamiento juridico para decretar de oficio la
mencionada excepcion y si ello controvierte el aludido principio
constitucional.

(...)

Por otra parte debe quedar claro que, el ordenamiento juridico en
cuanto a la jurisdiccién contencioso administrativa, a través del articulo
164 del C.C.A., a diferencia lo que ocurre en la jurisdiccion ordinaria,

En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el
fallador encuentre probada.

Son excepciones de fondo las que se oponen a la prosperidad de la pretension.

El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo,
propuestas o no, sin perjuicio de la reformatio in pejus.”
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consagra como deber del juez de primera o segunda instancia decidir
sobre todas las excepciones que encuentre probadas en el proceso,
aunque ellas no hayan sido propuestas por las partes, y aun mas indica

gue a ello no se opone el silencio del inferior.

Lo anterior deja claro que no le asiste razon a la demandante cuando
argumenta violacién al debido proceso porque el Tribunal declaré la
mencionada excepcidn pese a que no fue propuesta por la entidad

demandada y sobre ella no se pronuncié el A quo.

Adicionalmente, para la Sala es claro que el articulo 164 del C.C.A., que
permite al fallador de cualquiera de las instancias la declaracion oficiosa
de todas las excepciones que encuentre probadas, trae consigo una
restriccion respecto del de segunda instancia cuando enuncia que tal

facultad le es otorgada “sin perjuicio de la reformatio in pejus”.

Asi las cosas, sin entrar a definir el sentido de la mencionada restriccion,
ni los eventos en los cuales podria inaplicarse, debe la Sala determinar,
si ante las circunstancias especificas del caso de autos, la decisién
acusada comporta una modificacion de la sentencia del A quo que
desmejoro el escenario juridico de la demandante. Esto porque no toda
providencia del superior que implique una negativa de las pretensiones
de la demanda puede considerarse ‘per se” violatoria del aludido
principio, sino que para ello es necesario establecer la situacién juridica
previa con la que el apelante Gnico dio inicio a la segunda instancia, la
cual sélo puede determinarse en comparacion con lo decidido en la

providencia recurrida.

En estos términos se tiene que el fallo de primera instancia de 26 de
febrero de 2008 proferido por el Juzgado 1° Administrativo de Popayan,
no fue favorable a las pretensiones de la ahora demandante pues como
se expuso con anterioridad, neg6 las suplicas del libelo por encontrarse
probada la excepcién de caducidad de la accion, y en este sentido
debe entenderse que la situacion juridica de ésta era negativa
cuando presentdé su alzada, la cual por razones diferentes fue
mantenida por el A quem, dado que si bien concluy6é que no se
configuraba la mencionada caducidad y anulé el acto
administrativo demandado, declar6 de oficio la excepcion de
prescripcion de los derechos laborales reclamados, lo que en
ultimas dio lugar a mantener el estado juridico adverso a sus

pretensiones.

(...)
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Asi las cosas, teniendo presente que esta Sala no encuentra sobre las
providencias acusadas reproche constitucional alguno, dado que se
dieron las circunstancias facticas para que el juzgador de segunda
instancia que las profiridé declarara de oficio la excepcion prescripcion, y
con ello no se afectd el principio de la non refromatio in pejus de quien
obr6 como apelante Unica, debe negarse el amparo de los derechos
fundamentales invocados.’”® (Negrilla fuera de texto.).

Asi las cosas, la Sala Unicamente se ocupara de estudiar lo pretendido en
cuanto a la nulidad de los actos administrativos demandados y la reliquidacion
de la indemnizacion de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 teniendo

en cuenta como factor salarial la prima técnica, como sigue:

3. El problema juridico:

Corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho a que en la
indemnizacion que le fue reconocida en la Resolucion N° 055 de 27 de
diciembre de 2007 - con ocasion de la supresion del cargo que ostentaba en
la Entidad accionada — le sea incluida la prima técnica como factor salarial; lo
anterior, teniendo en cuenta que este emolumento fue asignado al
demandante mediante una resolucién expedida por el entonces Meédico
Director del Hospital Regional San Juan de Dios del Socorro, con base en una
disposicion que posteriormente fue declarada nula por esta Corporacion.

4. Del fondo del asunto:

Como razones de inconformidad el recurrente expuso las siguientes:

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, Bogota D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil diez (2010).
Expediente N° 11001-03-15-000-2010-00593-00. Accion de Tutela. Actor: Gloria Patricia Torres Silva.
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e Los actos administrativos que concedieron la prima técnica al

demandante, por ser actos de contenido particular, individual y

concreto, no pueden dejar de aplicarse a través de la excepcion de

inconstitucionalidad, sino hasta tanto no sean anulados o suspendidos

por la jurisdiccion competente o revocados por la misma administracion

con el consentimiento expreso y escrito del titular del derecho.

e En la sentencia recurrida no se hizo referencia alguna a la razén por la

cual se inaplica el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 2° del

Decreto 1919 de 2002; este decreto estableci6 que el régimen

prestacional de los empleados publicos del nivel nacional debe

aplicarse a los demas empleados publicos de cualquier nivel y en su

articulo 2°, expuso que en lo que respecta a los empleados publicos de

las Empresas Sociales del Estado, se continuaria aplicando el régimen

de prestaciones sociales de la Rama Ejecutiva del Nivel Nacional, de

conformidad con lo establecido en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993.

e La circunstancia de que el Consejo de Estado hubiese declarado nulo

el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, por el cual se extendio la prima

técnica a las Entidades Territoriales y a sus entes territoriales

descentralizados, no tiene significacion alguna en la actualidad y menos

para los servidores de las Empresas Sociales del Estado, pues el

articulo 68 de la Ley 489 de 1998, determin6 que el régimen juridico

gue se aplica a las Entidades descentralizadas de orden nacional opera

igualmente para las del orden territorial.
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4.1. De lo probado en el proceso:

De la prueba documental obrante en el expediente se extrae lo siguiente:

e Mediante la Resolucion No. 055 de 27 de diciembre de 2007, el
Liquidador de la Empresa Social del Estado Hospital Universitario San
Juan de Dios del Socorro en liquidacion, reconocio y ordeno el pago al
demandante de la suma de $114.702.749 por concepto de
indemnizacién con motivo de la supresion del empleo 211 Médico
General (8H), Cddigo 211 que venia desempefiando. Asimismo,
reconocié y ordend el pago al actor de la suma de $6.824.727 por
concepto de prestaciones. (Fls. 2 a 4).

e El anterior acto administrativo fue confirmado mediante la Resolucion
N° 0177 de 7 de marzo de 2008, también demandada. (Fls. 7 y 8).

e Para la liquidacion de la indemnizaciébn a que hace referencia la
Resolucion No. 055 de 27 de diciembre de 2007, se tuvieron en cuenta
los siguientes factores salariales: bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, prima de vacaciones, y prima de navidad. Las
prestaciones que en la misma fueron reconocidas, son las siguientes:
Prima de vacaciones, prima de navidad y vacaciones a indemnizar. (Fl.
5).

e También obran en el expediente cinco (5) tiras de pago
correspondientes a los meses de mayo, julio y agosto de 2006, y enero
y febrero de 2007, en las que aparecen como devengados por Saul
Pedraza Hernandez la asignaciéon basica y la prima técnica. (Fls. 16 y
17).

e A través de la Resolucion N° 01175 de 26 de julio de 1994, el Médico

Director del Hospital Regional San Juan de Dios del Socorro,
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reglamentd la asignacion de la Prima Técnica para el personal médico

de planta. (Fl. 24).

e Mediante la Resolucion N° 1247 de 27 de septiembre de 1994, el

Médico Director del Hospital Regional San Juan de Dios del Socorro
dispuso: “Reconocer y cancelar la PRIMA TECNICA, al Dr. SAUL
PEDRAZA HERNANDEZ, Médico General con funciones de
Ginecologia y Obstetricia, a partir del 1° de Agosto de 1994, en un 20%

de la asignacion basica mensual. En la parte considerativa de la

Resolucion en referencia, se invocaron los Decretos 1661 del 27 de

junio de 1991y 2164 del 17 de septiembre del mismo afio, para indicar

que de acuerdo a ellos “un médico General, con funciones de

Especialista en Ginecologia y Obstetricia del Hospital, tiene derecho al

pago de la prima técnica” De igual manera, en ella se consignd que

“mediante Solicitud y lleno de requisitos exigidos en la Resolucion N°

001175 de julio 26 de 1994, y en el paragrafo de su Articulo Tercero

literal a. y en su Articulo Cuarto, se establecid el reconocimiento

econdmico al personal Médico que labora de planta en el Hospital

Regional San Juan de Dios y que ejerce funciones que exigen

conocimiento y experiencia de tipo especializado.”

e Posteriormente, mediante las Resoluciones Nos. 077 de marzo 31 de
1995y 098 de abril 21 de 1995, el Médico Director del Hospital Regional
San Juan de Dios del Socorro, increment6 el valor de la prima técnica

reconocida al demandante y a otros médicos especialistas. (Fls. 21 y

22).

e Las cuantias para la asignacion de la prima técnica al personal médico

y paramédico, fueron establecidas por el Médico Director del Hospital

Regional San Juan de Dios del Socorro mediante la Resolucion N° 224

de agosto 18 de 1995. (Fl. 23)
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e El demandante fue inscrito en el escalafén de carrera administrativa
mediante la Resolucion No. 1624 de 1993, proferida por el
Departamento Administrativo del Servicio Civil (FIs. 34 y 35).

e Mediante el Decreto N° 0104 de 14 de agosto de 1994, el Hospital San
Juan de Dios del Socorro se transformd ‘en una Empresa Social del Estado,
entendida como una categoria especial de entidad publica descentralizada del orden
Departamental, dotada de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, adscrita a la Secretaria de Salud Departamental o al Ente que haga sus
veces e integrante del Sistema General de Seguridad Social en Salud y sometida al
régimen juridico previsto en la Ley 100 de 1993 y demés disposiciones que la
modiifiquen, adicionen, reformen o sustituyan”...”.(Fls 135 a 155).

5. Del caso concreto:

En el caso puesto a consideracion de la Sala, el demandante solicita se
reliquide la indemnizacion que ordena el articulo 44 de la Ley 909 de 2004,

teniendo en cuenta para el efecto la prima técnica como factor salarial.

En la sentencia de primera instancia, el Tribunal Administrativo de Santander,
Subseccion de Descongestion, Sala Asuntos Laborales, arrib6 a la conclusion
de que el actor no tiene derecho a la prima técnica, por cuanto los empleados
de las entidades territoriales no son destinatarios de la misma dado que el
articulo que le servia de sustento fue declarado nulo por el Consejo de Estado,
de manera que en lo que respecta a los actos administrativos que le
reconocieron esta contraprestacion, en su criterio, ha ocurrido el fenémeno

juridico del decaimiento del acto administrativo.
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Empero, el recurrente considera que los actos administrativos que concedieron
la prima técnica al demandante, por ser actos de contenido particular,
individual y concreto, no pueden dejar de aplicarse a través de la excepcion
de inconstitucionalidad, sino hasta tanto no sean anulados o suspendidos por
la jurisdiccion competente o revocados por la misma administracion con el

consentimiento expreso y escrito del titular del derecho.

Al respecto, en la sentencia C- 069 de 1995, la Corte Constitucional al estudiar

la exequibilidad del articulo 66 del Decreto 01 de 1984, dijo lo siguiente:

“Si bien es cierto que por regla general las decisiones estatales son de
obligatorio cumplimiento tanto para los servidores publicos como para
los particulares "salvo norma expresa en contrario” como lo sefiala la
primera parte del articulo 66 del decreto 01 de 1984, también lo es que,
cuando de manera palmaria, ellas quebrantan los ordenamientos
constitucionales, con fundamento en la supremacia constitucional, debe
acatarse el mandato contenido en el articulo 4° de la Carta ya citado,
gue ordena -se repite- que "en todo caso de incompatilibidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”, sin perjuicio de la responsabilidad correspondiente de
gue trata el articulo 6° de la misma, por infringir la Constitucion y las
leyes y por omisiobn o extralimitacion, por parte de los servidores
publicos, en el ejercicio de sus funciones.

Lo anterior no se predica de la norma juridica de contenido particular,
individual y concreto, que crea derechos en favor de un particular, la
cual no puede dejar de aplicarse a través de la excepcion de
inconstitucionalidad, en presencia de la garantia de que gozan los
derechos adquiridos con justo titulo y con arreglo a las leyes civiles,
hasta tanto no sean anulados o suspendidos por la jurisdiccion
competente, o revocados por la misma administracion con el
consentimiento expreso y escrito de su titular.”
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Cabe resaltar que en este pronunciamiento la Corte Constitucional hace
referencia a la “garantia de que gozan los derechos adquiridos con justo

titulo y con arreglo a las leyes civiles’” .

En ese orden de ideas, esta Corporacion en fallo del veinticuatro (24) de enero
de dos mil dos (2002), sobre el acaecimiento de este fenédmeno juridico del
decaimiento del acto administrativo, con ocasion de la declaratoria de nulidad
del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, dijo:

“Para la Sala en este caso la exigibilidad de la obligacion de pagar la
prima técnica a favor del actor esta en entredicho en virtud de la
declaratoria de inexequibilidad, por parte de la Corte Constitucional, del
Decreto 1661 de 1991, y de la declaratoria de nulidad que la Seccion
Segunda de esta Corporacién dispuso contra el articulo 13 del Decreto
2164 del mismo afo, reglamentario de aquél, normatividad ésta que
expresamente se invoca como sustento de la Resoluciéon nium. 152 BIS
de 3 de diciembre de 1995, objeto de la accion instaurada.

Conforme al articulo 66, numeral 2, del C.C.A. los actos administrativos
pierden su fuerza ejecutoria “Cuando desaparezcan sus fundamentos
de hecho o de derecho’. La pérdida de la fuerza ejecutoria implica que,
por disposicién legal, el acto no esta llamado a producir efectos, de ahi
gue ante su decaimiento se afecte directamente la exigibilidad.

Es cierto que la Corte Constitucional en la sentencia C-069 de 23 de
febrero de 1995 (Magistrado ponente doctor Hernando Herrera Vergara)
condiciond la exequibilidad del articulo 66 del C.C.A. a la proteccién de
los derechos adquiridos, pero también lo es que en esta materia la
jurisprudencia de esay esta Corporacion ha sido reiterada y uniforme
en_cuanto a considerar_gue tales derechos estan supeditados a
gue para su concesion se haya respetado la Constitucion y la ley.

De tal manera que como lo que motivo la declaratoria de nulidad del
citado articulo 13 del Decreto 2164 de 1994, segun se lee en el texto de
la sentencia de la Seccién Segunda, proferida dentro del expediente
nam. 11.995 (Consejero ponente doctor Silvio Escudero), fue el hecho

7 Ibidem.
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de hacer extensivo el otorgamiento del régimen de prima técnica a las
entidades territoriales y a sus entes descentralizados, el acto objeto de
la accion de cumplimiento estaria, en principio, afectado del vicio de
falta de competencia del funcionario gue lo _expidié y, en _esas
condiciones, no puede afirmarse enfaticamente gue se esté en
presencia de un derecho adquirido, lo que impide considerar que
se _encuentran _satisfechos los presupuestos requeridos para la
viabilidad de la accién.”® (Subrayado y negrilla fuera de texto.)

En las condiciones descritas, para determinar si en el sub examine, se esta en
presencia de un derecho adquirido con justo titulo, es preciso realizar el

siguiente analisis normativo:

Observa la Sala que la prima técnica en cuestion, fue reconocida al actor por
el Médico Director de la Entidad hospitalaria mediante la Resolucion N° 1247
de 27 de septiembre de 1994, invocando para el efecto los Decretos 1661 del
27 de junio de 1991y 2164 del 17 de septiembre del mismo afio.(Fl. 20).

En esta misma resolucion se indicé que el reconocimiento se efectuaba por
haber sido acreditados los requisitos establecidos en la Resolucion N°
001175 de julio 26 de 1994, acto que también fue expedido por el Médico
Director del Hospital y mediante el cual “se reglamenta la asignacion de la

prima técnica”.

En la Resolucién N° 001175 de julio 26 de 1994, respecto de las atribuciones
legales con base en las cuales el Médico Director del Hospital Regional San
Juan de Dios del Socorro, reglament6 la asignacion de la prima técnica, se

dispuso lo siguiente:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero ponente:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Bogota, D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil dos
(2002).Radicacion numero: 68001-23-15-000-2001-2097-01(acu-2097). Actor: Raul Garcia Arias.
Demandado: Hospital San Juan de Dios de Girén.
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“EL MEDICO DIRECTOR DEL HOSPITAL REGIONAL SAN JUAN DE
DIOS DEL SOCORRO, en uso de sus atribuciones legales y
estatutarias en especial el Decreto 1661y 2164 de 1991.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Establecer la__reglamentacién _para
otorgamiento de Prima Técnica para el personal médico que labore
de planta en el Hospital Regional San Juan de Dios del Socorro, y que
ejerce funciones que exijan conocimientos y experiencia de tipo
especializado.

ARTICULO SEGUNDO: La Prima Técnica serd otorgada por el
Director_del Hospital, mediante resolucion motivada y previo estudio
gue realice la oficina de Personal o quien haga sus veces de la
documentacion que presente el interesado y previa disponibilidad
presupuestal.” (FI. 24) Negrilla y subrayado fuera de texto.

En este punto, es preciso reiterar que el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991,
hizo extensivo el otorgamiento del régimen de prima técnica a las entidades
territoriales y a sus entes descentralizados, pues en efecto, consagraba que
mediante decreto, los Gobernadores y Alcaldes podrian adoptar los
mecanismos necesarios para la aplicacion de este régimen a los

empleados del orden departamental y municipal.

Segun se desprende de lo dispuesto en el Decreto 0104 de 14 de agosto de
1995°, antes de transformarse en Empresa Social del Estado, el Hospital San

Juan de Dios del Socorro era un Hospital Departamental, en consecuencia,

antes de que el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, fuera declarado nulo
mediante la sentencia de marzo diecinueve (19) de mil novecientos noventa y
ocho (1998), quien por decreto debia adoptar los mecanismos necesarios
para la aplicacion de este régimen, era el Gobernador del Departamento de
Santander y no, el Director del mencionado hospital, como en efecto lo hizo

9 “Por medio del cual se transforma un Hospital Departamental en Empresa Social del Estado” (Fl. 135)
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“en uso de atribuciones legales” que de manera errada considero le conferian
de manera directa los Decretos 1661 y 2164 de 1991.

Asi entonces, advierte la Sala que los actos administrativos con fundamento
en los cuales se pretende la inclusion de la prima técnica como factor salarial
en la liquidacién de la indemnizacion por supresion del cargo, fueron
expedidos, incluso, en abierto desconocimiento de lo dispuesto en el entonces
vigente articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, pues en este ultimo se determino
que el otorgamiento de este emolumento, para los empleados publicos del
orden departamental - como en efecto lo era el Hospital San Juan de Dios del
Socorro para la época en que el Médico Director del ente Hospitalario
reglamento la asignacion de este emolumento (26 de julio de 1994) - estaria
a cargo del Gobernador; por lo tanto, el Médico Director del entonces Hospital
Regional San Juan de Dios del Socorro, incluso, cuando esta norma hacia
parte del mundo juridico, excedié su competencia al expedir las Resoluciones
N° 001175 de julio 26 de 1994, 1247 de 27 de septiembre de 1994, 077 de
marzo 31 de 1995, 098 de abril 21 de 1995 y 224 de agosto 18 de 1995, dado
gue no estaba facultado para adoptar los mecanismos necesarios para aplicar
el régimen de prima técnica del personal médico que laboraba de planta en el

Hospital.

Ahora bien, se reitera, Mediante el Decreto N° 0104 de 14 de agosto de 1994,
el Hospital San Juan de Dios del Socorro se transformé “en una Empresa
Social del Estado, entendida como una categoria especial de entidad publica
descentralizada del orden Departamental...”, en consecuencia, el ente
hospitalario ya ostentaba tal naturaleza para la fecha en que el Médico Director
asigné la prima técnica al demandante mediante la Resolucion N° 1247 de 27

de septiembre de 1994.
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Teniendo en cuenta que la Unica informacion que reposa en el plenario
respecto de la naturaleza juridica del Hospital, antes de su transformacion en
Empresa Social del Estado, es que se trataba de un hospital departamental,
si eventualmente, desde entonces el ente fuese por sus caracteristicas, una
entidad descentralizada del orden departamental?, se tiene que en este
evento, el Médico Director del ente tampoco habria estado facultado para
expedir las Resoluciones N° 001175 de julio 26 de 1994, 077 de marzo 31 de
1995, 098 de abril 21 de 1995 y 224 de agosto 18 de 1995, pues en lo tocante
al otorgamiento de este emolumento, el articulo 9° del Decreto 1661 de 1991,
dispuso: “Dentro de los limites consagrados en el presente Decreto, las
entidades y organismos descentralizados de la Rama Ejecutiva, mediante
resolucién o acuerdo de sus Juntas, Consejos Directivos o Consejos
Superiores, tomarén las medidas pertinentes para aplicar el régimen de
Prima Técnica, de acuerdo con sus necesidades especificas y la politica de

personal que adopten.”

De lo anterior se colige con claridad que en las entidades descentralizadas,
si bien corresponde al Jefe de la Entidad respectiva, asignar la prima técnica,
son sus Juntas, Consejos Directivos o Consejos Superiores, los
encargados de adoptar las medidas pertinentes para la aplicacion del régimen

de prima técnica.

En este mismo sentido, el Decreto 2164 de 1991, establecié que el competente

para determinar (por medio de resolucién motivada o de acuerdo, segun el

10 | ey 10 de 1990: Articulo 5°.- Sector Salud. El Sector Salud esta integrado por: 1. El subsector oficial,
al cual pertenecen todas las entidades publicas que dirijan o presten servicios de salud, y
especificamente: a. Las entidades descentralizadas directas o indirectas del orden nacional; b. Las
entidades descentralizadas directas o _indirectas del orden departamental, municipal, distrital o
metropolitano o las asociaciones de municipios...” Subrayado y negrilla fuera de texto.
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caso) los niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las
dependencias y los empleos susceptibles de asignacion de prima
técnica, es el jefe del organismo, pero en las Entidades descentralizadas,
esta funcion corresponderia a las Juntas o Consejos Directivos o

Superiores®.

De igual manera, determiné que la ponderacion de los factores que determine
el porcentaje asignable al empleado por concepto de prima técnica, seria
establecida mediante resolucion, por el Jefe del Organismo; pero, en las
entidades descentralizadas, esto se llevaria a cabo por acuerdo o resolucion

de las Juntas o de los Consejos Directivos o Superiores??.

11 “Articulo 7°.- De los empleos susceptibles de asignacién de prima técnica. El Jefe del organismo
y, en las entidades descentralizadas, las Juntas o Consejos Directivos 0 Superiores, conforme con las
necesidades especificas del servicio, con la politica de personal que se adopte y con sujecion a la
disponibilidad presupuestal, determinaran, por medio de resolucion motivada o de acuerdo, segun el
caso, los niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos susceptibles
de asignacién de prima técnica, teniendo en cuenta la restriccion establecida en el articulo 3 del Decreto-
Ley 1661 de 1991, y los criterios con base en los cuales se otorgara la referida prima, sefialados en el
articulo 3 del presente Decreto.

12 Articulo 8°.- Ponderacion de los factores. La ponderacion de los factores que determine el porcentaje
asignable al empleado, por concepto de prima técnica; seré establecida mediante resolucidn, por el Jefe
del organismo, o por acuerdo o resolucion de las Juntas o de los Consejos Directivos o Superiores, en
las entidades descentralizadas, segun el caso.

Para los efectos del otorgamiento de la prima técnica por formacién avanzada y experiencia se entendera
como titulo universitario de especializacién todo aquel que se haya obtenido como resultado de estudios
de postgrado no inferiores a un (1) afio académico de duracién, en universidades nacionales o
extranjeras, debidamente reconocido u homologado de acuerdo con las normas legales que regulan la
materia.

Para el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio, los Jefes de los organismos y,
en las entidades descentralizadas, las Juntas, o los Consejos Directivos 0 Superiores, estableceran el
monto de la prima con base en los puntajes obtenidos en la calificacion de servicios, salvo lo dispuesto
en el paragrafo del articulo 5 del presente Decreto, para los empleados que ocupen cargos de los niveles
directivo, asesor y ejecutivo.
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Finalmente, en lo tocante al procedimiento para la asignacion de la prima
técnica, alli también se estipulé que al Jefe del Organismo corresponderia

proferir la resolucion de asignacion debidamente motivada®s.

En consecuencia, si bien es cierto en el sub examine fue el Médico Director
del Hospital quien profirié la Resolucion 1247 de 27 de septiembre de 1994, a
través de la cual fue reconocida la prima técnica a Saul Pedraza Hernandez
(fecha para la cual el ente hospitalario ya habia sido transformado en E.S.E.),
también lo es que esto se llevd a cabo con base en los pardmetros
contemplados para el efecto en la Resolucién N° 001175 de julio 26 de
1994, acto administrativo que él mismo expidié sin estar facultado para el
efecto, pues: (i.) Si el ente era un hospital departamental, correspondia al
Gobernador, mediante decreto, adoptar los mecanismos necesarios para la
aplicacion del régimen de prima técnica, a los empleados publicos del orden
departamental, de acuerdo con las necesidades especificas y la politica de
personal que se fijara para cada entidad y. ii.) En el evento en que el ente
fuese una entidad descentralizada del orden departamental, incluso desde
antes de su transformacion en Empresa Social del Estado -en virtud de lo

dispuesto en el articulo 9° del Decreto 1661 de 1991 y el articulo 7° del Decreto

BArticulo 9°.- Del procedimiento para la asignacion de la prima técnica. El empleado que ocupe, en
propiedad, un empleo susceptible de asignacion de prima técnica, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 7 del presente Decreto, presentard, por escrito, al Jefe de Personal o a quien haga sus veces, la
solicitud de asignacion de prima técnica, acompafiada de los documentos que legalmente acrediten el
cumplimiento de los requisitos exigidos.

Una vez reunida la documentacion, el Jefe de Personal o quien haga sus veces, verificara dentro de un
término maximo de dos (2) meses, si el solicitante acredita los requisitos para la asignacion de la prima
técnica.

Si el empleado llenare los requisitos, el Jefe del organismo proferira la resolucion de asignacion,
debidamente motivada.

Paragrafo.- En todo caso, la prima técnica sélo podra otorgarse previa la expedicion del respectivo
certificado de disponibilidad presupuestal.” (Subrayado fuera de texto.)
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2164 de 1991- esta funcion, asi como la de determinar los niveles, las escalas
o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos susceptibles de
asignacion de prima técnica, correspondia a las Juntas o Consejos

Directivos o Superiores.

De igual manera, bajo esta misma hipotesis, la ponderacién de los factores
gue determind el porcentaje asignable, por concepto de prima técnica, fue
establecida por el Director del Hospital mediante la Resolucién N° 224 de
agosto 18 de 1995, cuando esta funcién, habria correspondido a la Junta
Directiva del Hospital.

Asi las cosas, en las condiciones descritas no es viable que el actor solicite la
inclusién de este emolumento en la mencionada indemnizacién, con base en
las resoluciones expedidas por el Director del Hospital, pues éste, ni siquiera
antes de la declaratoria de nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de
1991, estuvo facultado pararegular el régimen de prima técnica asignada

al demandante.

5.1. Delos efectos de la declaratoriade nulidad del articulo 13 del Decreto
2164 de 1991.

El articulo 1° del Decreto 2164 de 1991 - norma expedida por el Presidente de
la Republica en ejercicio de la facultad que le confiere el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucién Politica — extendio la aplicacién de la prima técnica a

los empleados de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados.

En el articulo 13 del decreto en comento, se dispuso:
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“Articulo 13°.- Otorgamiento de la prima técnica en las entidades
territoriales y sus entes descentralizados. Dentro de los limites
consagrados en el Decreto-ley de 1991 y en el presente Decreto, los
Gobernadores y los Alcaldes, respectivamente, mediante decreto,
podran adoptar los mecanismos necesarios para la aplicacion del
régimen de prima técnica, a los empleados publicos del orden
departamental y municipal, de acuerdo con las necesidades especificas
y la politica de personal que se fije para cada entidad.”

Esta norma que permitia a los Gobernadores y Alcaldes adoptar los
mecanismos necesarios para la aplicacion del régimen de prima técnica, a los
empleados publicos del orden departamental y municipal, fue declarada nula
mediante sentencia de marzo diecinueve (19) de mil novecientos noventa y
ocho (1998), pues en ella se considerd que fueron desbordados “los limites de
la potestad reglamentaria, al hacerse extensivo el otorgamiento del régimen

de prima técnica a las entidades territoriales”.

Asi discurrié en esa oportunidad la Corporacion:

“Al confrontar el texto de la Ley 60 de 1990 y del Decreto 1661 de 1991,
en especifico de su articulo 9°, con el articulo 13 del Decreto 2164 de
1991, se advierte, sin lugar a equivocos, como se indic6 en la
providencia que decretd la suspensién provisional y en el auto que
confirmo tal determinacion, que se desbordaron los limites de la
potestad reglamentaria, al hacerse extensivo el otorgamiento del
régimen de primatécnica alas entidades territoriales y a sus entes
descentralizados, cuando en realidad de verdad, la intencion de
Legislador ordinario, al conferir las potestades extraordinarias, fue
Unicamente englobar o comprender a los empleos del sector
publico del orden nacional.

En el mismo orden de ideas se anota que la frase "y se dictan otras
disposiciones"”, contenida tanto en el rétulo de la Ley 60 de 1990 como
en el del Decreto 1661 de 1991, debe descifrarse en el entendido de
gue las mismas deben ligarse y relacionarse con el orden nacional,
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pues, es el contenido I6gico de dicho concepto. Por tal razén la censura
formulada en torno a este aspecto por la parte actora deviene inane.

De otra parte, la Sala ratifica su criterio expuesto en las providencias
atras transcritas, en el sentido de sefialar que frente al contencioso de
simple nulidad, le es permitido al fallador entrar a cuestionar el texto
completo de una norma, cuando involucre un quebrantamiento
persistente e incesante de la legalidad objetiva que aflja a la
colectividad, aun cuando solo haya sido demandado un segmento de la
misma, toda vez que la finalidad de la referida accion es la de redimir el
orden normativo para consolidar de esa manera la estabilidad y
uniformidad juridica de la actividad administrativa.

Por lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Decléarase la nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, proferido
por el Presidente de la Republica.”*

La declaratoria de nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, se traduce
en la imposibilidad de “crear o mantener situaciones de privilegio al margen de

la Ley™® e “impone volver las cosas al estado anterior™

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente:
Silvio Escudero Castro, Santafé de Bogota D.C., marzo diecinueve (19) de mil novecientos noventa y
ocho (1998). Radicacion namero: 11955.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Bogota D. C., siete (7) de febrero de dos mil trece
(2013).Radicacion ndmero: 41001-23-31-000-2002-01359-02(2213-12). ACTOR: E.S.E. Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo. Demandado: Martha Rocio Vega Vega

16 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion "B"
Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Bogot4, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil
diez (2010). Expediente: 410012331000200201357 02. Referencia: 1506-2009.Actor: Hospital
Universitario Hernando Moncaleano E.S.E. Autoridades Departamentales.
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Asi se concluy6 en sentencia del cuatro (4) de noviembre de dos mil diez
(2010):

“Sobre este patrticular, y en punto de los efectos de la citada sentencia
de nulidad, estima la Sala que de acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corporacion, la declaratoria de nulidad impone volver las cosas al
estado anterior, lo que en la practica impide que la trasgresion del
ordenamiento prevista por el juez contencioso pueda crear una
situacién de privilegio o inamovilidad de actos producidos al
margen de laley. Asi las cosas, el exceso en la potestad reglamentaria
en que incurrio el Presidente de la Republica al expedir el articulo 13
del Decreto No. 2164 de 1991, en el caso concreto, conllevan a la
extincion de sus efectos normativos de modo tal que si las autoridades
territoriales 'y sus entidades descentralizadas previeron el
reconocimiento y pago de una prima técnica, ésta debe extinguirse,
como bien lo orden¢ el Tribunal en la sentencia impugnada.™’ (Negrilla
fuera de texto)

Y especificamente en lo que concierne a las Empresas Sociales del Estado
como entes descentralizados, en la sentencia del siete (7) de febrero de dos

mil trece (2013), ya citada, se dijo:

“Como en este caso el Hospital Universitario de Neiva Hernando
Moncaleano Perdomo, es una institucion del orden territorial, a sus
empleados no los beneficia la prima técnica que para algunos
servidores publicos del nivel nacional reconocen las normas
legales. (Negrilla fuera de texto).

La decisibn mencionada que declaré la nulidad, debe ser aplicada en
este caso, pues si bien es cierto el articulo 13 en cita facultaba
Unicamente a los Gobernadores y Alcaldes para reconocer la prima que
se comenta y en consecuencia en principio podia pensarse que
s6lamente a ellos cobija la declaratoria de nulidad (no se referia al
organismo o funcionario competente para efectuar el reconocimiento en
otras entidades como las Empresas Sociales del Estado), de una parte,
esa disposicion también habia regulado el reconocimiento, no sélo en

17 Ibidem
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las entidades territoriales, sino en sus entes descentralizados y por
eso la declaratoria de nulidad también afecta a entidades como la E.S.E.
Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, y de otra, toda
vez que una de las razones de la decision que declaro la nulidad, es
gue la Prima Técnica fue creada Unicamente para ciertos empleos del
orden nacional, es decir que ya no rige en organismos diferentes a este
nivel.”

Es claro entonces que el demandante no tenia derecho a la prima técnica,
pues en gracia de discusioén, si esta hubiese sido otorgada conforme a la ley,
se reitera, “los efectos de la derogatoria de nulidad del articulo 13 del Decreto
N° 2164 de 1991, reglamentario de la Ley 60 de 1990, que permitia el
reconocimiento de la prima técnica en las entidades territoriales, imposibilita
crear o mantener situaciones de privilegio al margen de la ley "8, por ende,
contrario a lo expuesto por el recurrente, no puede predicarse en el caso bajo

estudio, la existencia de un derecho adquirido conforme a ella.

5.2. Del régimen prestacional de las personas vinculadas a las Empresas
Sociales del Estado, de conformidad con el articulo 2° del Decreto 1919
de 2002:

Ahora bien, indica el recurrente que el articulo 2° del Decreto 1919 de 27 de
agosto de 2002, en lo que respecta a los empleados publicos de las Empresas
Sociales del Estado, establecid que se continuaria aplicando el régimen de
prestaciones sociales de la Rama Ejecutiva del Nivel Nacional de conformidad
con lo establecido en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, razdn por la cual,
en su criterio, el mencionado fallo “de inconstitucionalidad” no puede afectar a

los empleados publicos de las E.S.E.

18 A esta conclusion arribé la Corporacion en sentencia la del siete (7) de febrero de dos mil
trece (2013), ya citada.
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En efecto, el Decreto 1919 de 2002, en sus articulos 1° y 2° dispone:

“Articulo 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los
empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del
nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles
Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales,
a los Concejos Distritales y Municipales, a las Contralorias territoriales,
a las Personerias Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como
el personal administrativo 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 sefialado
para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico
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 continuara 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 1993.” (Subrayado fuera
de texto)

Con respecto al régimen juridico al que estas Entidades se encuentran
sometidas, el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, establece:

“ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de
Salud se someteran al siguiente régimen juridico:

(..)

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de
empleados publicos v trabajadores oficiales, conforme alas reglas
del Capitulo IVdelalLey 10 de 1990.
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(...).” Subrayado fuera de texto.

Por su parte, el articulo 30 de la Ley 10 de 1990, frente al régimen de los

trabajadores oficiales y de los empleados publicos, decia lo siguiente:

“Articulo 30°- Régimen de los trabajadores oficiales y de los
empleados publicos. Las entidades publicas de cualquier nivel
administrativo _que presten servicios de salud, aplicardn a sus
trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y
reglas propios del régimen de carrera administrativa, y les reconoceran,
como minimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de
1968, todo, sin perjuicio de lo que contemplen las convenciones
colectivas de trabajo. A _los empleados publicos del sector de la
salud de las entidades territoriales 'y de sus _entes
descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional de
los empleados publicos del orden nacional, sin_perjuicio_de lo
previsto en el articulo 17 de la presente Ley.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto.)

En el presente asunto, el demandante presto sus servicios al Hospital Regional
San Juan de Dios del Socorro, desde el 14 de septiembre de 1984 hasta el 17
de diciembre de 2007°, entidad hospitalaria que fue transformada en Empresa
Social del Estado a partir de la vigencia del Decreto Numero 0104 de 14 de

agosto de 1995, norma cuyo articulo primero indica:

“Articulo 1°: TRANSFORMACION: Transformase el HOSPITAL SAN
JUAN DE DIOS DEL SOCORRO, a partir de la vigencia del presente
Decreto, en una Empresa Social del Estado, entendida como una
categoria especial de entidad publica descentralizada del orden
Departamental dotada de personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, adscrita a la Secretaria de Salud
Departamental o al ente que haga sus veces e integrante del Sistema
General de Seguridad Social en salud y sometida al régimen juridico
previsto en la Ley 100 de 1993 y demas disposiciones que la
modifiquen, adicionen, reformen o sustituyan” (Fl. 135)

19 Segln se extrae del contenido de la Resolucion N° 055 de 27 de diciembre de 2007.
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Asi las cosas, el demandante era empleado publico del sector salud en una
Empresa Social del Estado, creada como una Entidad publica descentralizada
del orden Departamental, por ello, en principio, tendria derecho a las
prestaciones que se reconocian a los empleados publicos del orden nacional,

al tenor de la disposicion en comento.

No obstante, de antafio, esta Corporacion ha establecido una clara
diferenciacion entre lo que comprende una prestacion social y lo que

constituye salario, asi:

“Como las prestaciones sociales y el salario se derivan igualmente de la
relacion de trabajo, se hace necesario distinguirlas. Constituye salario
todo lo que se paga directamente por la retribucién o contraprestacion
del trabajo realizado, en cambio las prestaciones sociales se pagan para
gue el trabajador pueda sortear algunos riesgos claramente
identificables, como por ejemplo el de la vejez (pension), la enfermedad
(seguridad social de salud) y el de la capacidad para laborar
(vacaciones).

Las prestaciones sociales no emergen por criterios particulares y
concretos, sino por aspectos generales en relacion con todos los
trabajadores o un grupo considerable de ellos, en cambi6 el salario si se
constituye frente a casos particulares y concretos, atendiendo un factor
objetivo, esto es, en razén a la naturaleza del cargo, y/o otro factor
subjetivo, por la persona que desempefa el empleo. El primer factor
depende de la responsabilidad y complejidad del cargo o empleo, y el
segundo, entre otras circunstancias, segun la capacidad, nivel
académico o experiencia del empleado. 0

Aunado a lo anterior, sobre lo que comprende la remuneracion, la Sala de

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda - Subseccion "A"
Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren Bogota, D.C., diez (10) de julio de dos mil ocho
(2008). radicacién numero: 15001-23-31-000-2002-02573-01(2481-07) Actor: Ricardo Nel Ayala
Becerra. Demandado: Departamento de Boyaca.
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Consulta y Servicio Civil, dijo lo siguiente:

“La remuneracion, segun la ley, equivale a todo lo devengado por el
empleado o trabajador como consecuencia, directa o indirecta, de su
relacion laboral. Comprende, en consecuencia, los sueldos, primas,
bonificaciones y demas reconocimientos que se hagan, directa o
indirectamente, por causa o razén del trabajo o empleo, sin ninguna
excepcion. Es equivalente al salario, pero esta denominacion de
ordinario se reserva a la retribucion que perciben las personas
vinculadas por contrato de trabajo.”?! (Negrilla fuera de texto)

La Prima Técnica, fue concebida como un reconocimiento econémico para
“atraer o mantener en el servicio del Estado a funcionarios o empleados
altamente calificados que se requieran para el desempefio de cargos cuyas
funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos
especializados o la realizacion de labores de direccion o de especial
responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada
organismo.”; también, fue creada como un “reconocimiento al desempefio en

el cargo”.?2

Entonces, de la anterior definicion, se colige con claridad que la Prima Técnica,
es de naturaleza salarial, pues fue creada para retribuir directamente los
servicios de un funcionario o empleado altamente calificado, o como
reconocimiento a su desempefio en el cargo; en consecuencia, no fue
concebida para compensar las especiales circunstancias en que se presta el
servicio, o para cubrir las contingencias o eventuales riesgos en que pueda

encontrarse el empleado por laborar en condiciones desfavorables, razon por

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Humberto Mora Osejo,
Santafé de Bogot4, D.C. veintisé€is (26) de marzo de mil novecientos noventa y dos (1992). Radicacién
numero: 433. Actor: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

22 Articulo 1° del Decreto 1661 de 1991.
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la cual, no puede ser considerada una prestacion social.

Teniendo en cuenta que la prima técnica no es una prestacion social,
evidentemente no hace parte del régimen prestacional de los empleados
publicos del orden nacional, siendo éste el Unico que resulta aplicable a los
empleados publicos de las Empresas Sociales del Estado en virtud de lo
dispuesto en el articulo 2° del Decreto 1919 de 2002, pues en efecto, en la
norma nada se dijo respecto al régimen salarial, al que indiscutiblemente si

pertenece esta prima.

De contera, es preciso sefialar que el articulo 30 de la Ley 10 de 1990, segun
el cual, a los empleados publicos del sector de la salud de las entidades
territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicaria el mismo régimen
prestacional de los empleados publicos del orden nacional, fue derogado por
el articulo 87 de la Ley 443 de 1998. Asi lo entendié esta Corporacion en
sentencia del 26 de julio de 2012:

“De conformidad con lo sefialado en el articulo 87 de la Ley 443 de
1998, se modifico y derogd, entre otras disposiciones, la Ley 10 de 1990
en lo relativo a los regimenes de carrera, salarial y prestacional, por lo
tanto, como el articulo 30 de la Ley 10 de 1990 consagraba lo relativo
al régimen prestacional de los empleados publicos del sector de la salud
de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se
entiende derogado.

Lo anterior implica que con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 443 de 1998, es decir, el 12 de junio de 1998, cuando fue publicada,
al demandante no podian reconoceérsele las prestaciones consagradas
en el Decreto 3135 de 1968 y 1848 de 1969, por remision expresa del
articulo 30 de la Ley 10 de 1990, toda vez que este quedd derogado
pues su contenido se referia al régimen prestacional de los empleados
publicos del sector salud y, en ese orden de ideas, quedd cobijado por
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la derogatoria contenida en la norma.” 23

Recapitulando, contrario a lo expuesto por la apoderada de la parte
demandante en el recurso de alzada, se tiene que la prima técnica consagrada
en el Decreto 1661 de 1991, no puede ser aplicada a las personas vinculadas
a las Empresas Sociales del Estado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2°
del Decreto 1919 de 2002, pues este emolumento no hace parte del régimen

de prestaciones sociales de la Rama Ejecutiva del orden nacional.

Pero es mas, conviene recordar que incluso, en tratandose de prestaciones
sociales, esta misma Corporacién en sentencia del diecinueve (19) de mayo
de dos mil cinco (2005)24, al pronunciarse sobre la legalidad del Decreto 1919
de 2002, reiterd que so6lo deben ser respetados los derechos adquiridos con
justo titulo con arreglo a la Constitucion y a la ley, sin que pueda darse este
calificativo a supuestos derechos derivados de normas proferidas por quien

carecia de competencia para ello. Veamos:

“Ahora bien, por el Decreto 1919 de 2002 limité6 el pago de las
prestaciones, en el caso de los empleados del Distrito Capital, a las
gue perciban los empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
y, por la expresion acusada, extendio este régimen, a los empleados
publicos *“vinculados”, desconociendo que existian empleados
Distritales que gozaban de otras clases de prestaciones diferentes a
las alli sefialadas porque a ellos se les aplicaba el régimen anterior.

En principio podria afirmarse que el Presidente de la Republica, con
esta actuacion, como lo alegan los demandantes, desbordo los

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A’,
Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce
(2012). Radicacion nuamero: 54001-23-31-000-2003-00411-01(0941-08). Actor: Nestor Edgardo Cely
Guarin. Demandado: Municipio de San José de Cucuta.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B’,
Consejero ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. Bogota, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos
mil cinco (2005).-Radicacion niumero: 11001-03-25-000-2002-0211-01(4396-02). Actor: Luis Eduardo
Cruz Porras.
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lineamientos generales fijados por el legislador, concretamente, la
prohibicién 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 respeto los
derechos adquiridos en los términos del articulo 5° del Decreto 1919
de 2002, la parte actora no demostro la desmejora de las prestaciones
o de los salarios que venian devengado de conformidad con la ley y
s6lo deben ser respetados los derechos adquiridos con justo
titulo con arreglo ala Constitucion y alaley por lo que no pueden
calificarse como tales unos supuestos derechos derivados de
normas proferidas por quien carecia competencia para
expedirlas.

Al respecto, conviene indicar, como lo hizo la Sala de Consulta en su
concepto No. 1393, Consejero Ponente Dr. FLAVIO AUGUSTO
RODRIGUEZ ARCE, que el régimen distrital, en lo referente a
regulaciones legales, no aparece desmejorado con la expedicién del
decreto acusado porque el régimen “prestacional anterior” al que se
refieren los decretos 1133 y 1808, “no_es cualquiera, sino_el
conforme a la Constitucién vy a la ley, esto es, no se trata de la
aplicacion indiscriminada de las normas expedidas contrariando
el _ordenamiento _superior, sino_de las gue expresamente ha
dictado el legislador para regular el régimen prestacional de los
empleados publicos _del orden_territorial, incluido el Distrito
Capital, antes Especial.”.

(...)

De otra parte, no se puede considerar que la expresion “continuaran
gozando de las prestaciones que se les venian reconociendo y
pagando” de los decretos 1133 y 1808 de 1994, hubiesen legalizado
las prestaciones extralegales que venian siendo reconocidas por
acuerdos, decretos distritales y actas de convenio pues tales actos
van en contravia directa de la Constitucion y de la ley, por haber
sido expedidos con carencia absoluta de competencia y, en
consecuencia, no pueden originar derechos adquiridos.

En suma, la expresion “vinculados”, contenida en el articulo 1° del
Decreto 1919 de 2002, no vulnerd la ley 42 de 1992 ni la Constitucion



Radicacion N° 680012331000200800363-01 (1922-2013)
Actor: Saul Pedraza Hernandez
Demandado: Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan de Dios del Socorro en
Liquidacion.

Politica porque no desmejoro, en lo legal, los salarios y prestaciones
de los empleados que venian vinculados con el Distrito, en vigencia
de los Decretos 1133 y 1808 de 1994. Debe destacarse que los
empleados publicos estan regidos por una vinculacién legal y
reglamentaria en la que no es posible establecer salarios o
prestaciones que no se fundamenten en la Constitucién o en la
Ley, ni pueden negociar con la administracién prerrogativas
extralegales.” (Subrayado y negrilla fuera de texto.)

Finalmente, el argumento del recurrente segun el cual, la declaratoria de
nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991 no tiene significacion alguna
en la actualidad y menos para los servidores de las Empresas Sociales del
Estado, pues la Ley 489 de 1998, en su articulo 68 determiné que el régimen
juridico que se aplica a las entidades descentralizadas del orden nacional
opera igualmente para las del orden territorial, tampoco esta llamado a
prosperar, pues lo que dispone el paragrafo primero del articulo en mencién
es que “de conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, el régimen juridico aqui previsto para las entidades
descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio
de las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades

del orden territorial.”

Cabe senalar que por medio de la Ley 489 de 1998, “se dictan normas sobre
la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se
expiden disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la

Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.

En consecuencia, contrario a lo considerado por la actora en el recurso de
alzada, el régimen juridico de las entidades descentralizadas que de acuerdo

al paragrafo primero del articulo 68 de la Ley 489 de 1998, es aplicable a las
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de las Entidades territoriales, no es otro que el consagrado en esa misma ley
y no el salarial o prestacional para ellas previsto.

5.3. De los factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la

indemnizacion de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 del Decreto 1227 de 2005,
“Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-
Ley 1567 de 71998” la indemnizacién de que trata el articulo 44 ibidem, debe
ser liquidada con base en el salario promedio causado durante el ultimo afio

de servicios teniendo en cuenta los siguientes factores:

“Articulo 90. La indemnizacion de que trata el articulo 44 de la Ley 909
de 2004, se liquidara con base en el salario promedio causado durante
el ultimo afo de servicios teniendo en cuenta los siguientes factores:

90.1. Asignacion basica mensual correspondiente al empleo de carrera
del cual es titular a la fecha de su supresion.

90.2. Prima técnica cuando constituya factor salarial.
90.3. Dominicales y festivos.

90.4. Auxilios de alimentacion y de transporte.

90.5. Prima de navidad.

90.6. Bonificacion por servicios prestados.

90.7. Prima de servicios.

90.8. Prima de vacaciones.

90.9. Prima de antigiiedad.

90.10. Horas extras.”
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Empero, como otrora lo ha establecido la Sala, 1o anterior indica que no es
todo lo percibido, a cualquier titulo” o sin él, pues para que un emolumento
sea considerado factor salarial, debe haberse devengado mediante un justo

titulo?s.

En ese orden de ideas, la prima técnica que segun la norma en comento puede
ser incluida como factor salarial en la indemnizacion por supresion del cargo,
lo serd, dependiendo de la legalidad de los actos administrativos expedidos
por el Médico Director de la E.S.E. que otorgaron, regularon, ponderaron y
reconocieron el elemento salarial de la prima técnica, es decir, como ya se dijo

mediante un justo titulo.

Si bien es cierto, en principio, la legalidad de estos actos administrativos, no
constituye el objeto de la litis, no lo es menos que el Juez no puede convalidar
los derechos de los administrados, mediante un simple silogismo con el objeto
Unico de conectar una norma, dado que la aplicacion de ésta depende del
papel que juega en cada caso concreto, pues puede ser que la norma encaje,

pero injustamente?®,

Por consiguiente, como in extenso se decanté en el caso sub examine, el actor
no puede exigir que la prima técnica sea incluida como factor para la
indemnizacién por supresion del cargo, debido a que respecto de los actos

administrativos expedidos por el Médico Director de la Entidad hospitalaria que

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
"A"Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogoté, D.C., veintiuno (21) de noviembre
de dos mil once (2011).Radicacion ndmero: 08001-23-31-000-2003-00700-01(0101-08) Actor: Maria
Floralba Cervantes De Orozco. Demandado: Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla

26 |bidem
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otorgaron, regularon, concedieron e incrementaron tal beneficio, ocurrié el
fenomeno juridico del decaimiento del acto administrativo contemplado en el
articulo 66 del Decreto 01 de 1984, concretamente, por la desaparicion de sus

fundamentos de derecho.

Aunado a lo anterior, aunque el Tribunal no lo dijo, estos actos administrativos,
es decir, las Resoluciones N° 001175 de 26 de julio de 199427, 077 de marzo
31 de 199528, 098 de abril 21 de 1995%° y 224 de agosto 18 de 199520, deben
inaplicarse de oficio debido a su ilegalidad, pues al haber sido expedidos
por un funcionario que carecia de competencia para tal fin, y en el caso de la
Resolucion 1247 de 27 de septiembre de 199431, por haber sido expedida con
base en los parametros establecidos en la primera de las resoluciones
mencionadas, siempre fueron y son contrarios a aquella norma de la cual se
deriva su validez, lo cual, indefectiblemente se traduce en que el

reconocimiento deprecado carece de un justo titulo.

En este punto, es preciso recordar que el juez administrativo esta facultado
para aplicar la excepcion de ilegalidad, aun oficiosamente, “en relacién con los

actos administrativos particulares que infrinjan la ley’?2.

27 “Por la cual se reglamenta la asignacién de la prima técnica”.

28 “Por |a cual se reajusta la prima técnica a médicos especialistas del Hospital.”

29 “Por la cual se reajusta la prima técnica a médicos especialistas del Hospital.”

30 “Por la cual se fijan cuantias para la asignacion de prima técnica al personal médico y paramédico.”
31 Por la cual se asigna la prima técnica de un médico del Hospital Regional San Juan de Dios del
Socorro”

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion “A”
Consejero ponente: Jaime Moreno Garcia. Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil siete
(2007).Radicacion numero: 25000-23-25-000-2001-00738-01(2934-05). Actor: Alfredo Ostos Gil.
Demandado: Ministerio de Educacion.
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Sobre la excepcion de ilegalidad la Corte Constitucional en sentencia C-037

de 200033, establecio lo siguiente:

“7. La excepcion de ilegalidad dentro del marco de la Constitucion.

19. Con todo, el orden jerarquico que emana de la Constitucion, a pesar
de no impedir la penetracion de los principios constitucionales en todas
las dimensiones del quehacer judicial, da soporte a la existencia de la
excepcion de ilegalidad y a que su consagracion por el legislador resulte
acorde con la Carta.

Sin embargo, su aplicacién o invocacion no pueden ser generales, ni la
obligatoriedad de los actos administrativos normativos ha sido dejada
por el constituyente al libre examen de las autoridades y los particulares.
Tal facultad de inaplicar actos administrativos contrarios a las
normas superiores, se reserva a la jurisdiccion contencioso
administrativa. A esta conclusién se llega a partir de las siguientes
consideraciones:

20. En principio, podria pensarse que ante la ausencia de una norma
constitucional expresa que autorice a toda persona el no cumplir actos
administrativos contrarios al ordenamiento superior, cabria una
interpretacion analédgica del articulo 4°de la Constitucion, segun la cual
asi como cualquier autoridad debe dar aplicacién prevalente a las
normas constitucionales sobre cualesquiera otras que resulten
contrarias a ellas, de igual manera debe inaplicar disposiciones
contenidas en actos administrativos de cualquier indole, cuando
contradicen a aquellas otras que les son superiores jerarquicamente.
En efecto, la analogia entre los fendmenos de la inconstitucionalidad y
la ilegalidad de las normas parece ser manifiesta, pues en uno y otro
caso se trata del desconocimiento de normas de mayor rango
jerarquico. Asi, siendo analogas ambas situaciones cabria la aplicacién
del articulo 4° superior, para deducir que en todo caso de
incompatibilidad entre una norma superior y otra inferior deberan
prevalecer las disposiciones de mayor jerarquia.

Sin embargo, la Corte descarta esta posible interpretacion
analdgica del articulo 4° de la Constitucion Politica, por las
siguientes razones:

33 Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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21. En primer lugar, porque tratandose de una excepcion al principio de
aplicabilidad y obligatoriedad de normas juridicas, la misma debe ser de
interpretacion restringida. En efecto, la aplicacion analogica debe
desecharse cuando la disposicion que se pretende extender contiene
una excepcion a la norma general, pues en este caso es la norma
general y no la excepcion lo que debe ser aplicado. En el caso presente,
la norma general —de rango constitucional- es el principio de
obligatoriedad del ordenamiento juridico, el cual es consubstancial a la
nocién misma de Estado de Derecho, pues justamente lo que distingue
las normas juridicas de los demas sistemas normativos, es esta
caracteristica de ser de imperativa observacion por parte de sus

destinatarios. A esta realidad se refirid la Corte cuando afirmo:

"El principio que rige la operatividad del Estado de Derecho y que hace
posible el funcionamiento de las instituciones es el de la obligatoriedad
y ejecutabilidad de las normas que, dentro del esquema de la
organizacion politica, profieren los organismos y las autoridades
competentes, segun la Constitucion. En general, la norma juridica,
independientemente de su jerarquia, obliga a sus destinatarios y es
deber de las autoridades publicas, en el ambito de las atribuciones que

a cada una de ellas corresponda, hacerla efectiva."1?

Siendo entonces que todo el soporte de la eficacia del ordenamiento
juridico radica en el principio de obligatoriedad del mismo, los casos
excepcionales en los cuales los particulares o las autoridades pueden
inaplicar las normas o las disposiciones de las autoridades, no pueden
ser deducidos analégicamente. Si bien frente a la supremacia de la
Constitucion ella misma incluye clausulas abiertas como las contenidas
en los articulos 4° y 91 superiores, que indican que en todo caso de
incompatibilidad entre su texto y las normas inferiores debe darsele
aplicacion preferente a aquel, esta misma posibilidad de inaplicaciéon
directa y extrajudicial no esta contemplada para el caso de
desconocimiento, no ya de la Constitucion, sino de cualesquiera otras
normas de la jerarquia normativa. En cambio, diversos textos superiores
si refrendan el principio de obligatoriedad de las normas y de las
disposiciones proferidas por las autoridades competentes, como lo son,
por ejemplo, el articulo 95 que enumera entre los deberes de los las
personas residentes en Colombia el acatar la Constitucion y las leyes y
el respetar a las autoridades legitimamente constituidas, lo cual

evidentemente, incluye el acatamiento a sus disposiciones.
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22. En segundo lugar, la extension analégica del principio de
inaplicacion de las normas manifiestamente contrarias a la
Constitucion para referirlo a todo tipo de disposiciones contrarias
aotras jerarquicamente superiores, no consulta realmente larazén
de ser de la aplicacion analdgica de las normas. En efecto, dicha
manera de llenar los vacios legales se fundamenta en el aforismo
juridico segun el cual ubi éadem ratio, ibi éadem juris dispositio. En lo
qgue concierne a la inaplicacién de las normas por causa de su
inconstitucionalidad manifiesta, permitida a cualquier autoridad,
las razones que llevaron al constituyente a consagrarla tienen que
ver con la garantia de la supremacia del orden superior, razénes
que no estdn siempre presentes en los casos de simple
disconformidad entre una norma inferior y otra superior.

23. La Corte encuentra que es de rango constitucional la existencia de
una jurisdiccion especializada en la preservacién del principio de
legalidad en la actuacion administrativa. Los articulos 236 a 238
atribuyen, en efecto, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
dicha funcién, la cual debe ejercerse en los términos que sefiale la ley.
En efecto, el articulo 237, refiriéndose al Consejo de Estado afirma que
a esa Corporacion corresponde "Desempefiar las funciones de tribunal
supremo de lo contencioso administrativo, conforme a las reglas que
sefale la ley". De igual manera, el articulo 236, respecto de cada una
de las salas y secciones que lo integran, indica que la ley sefalara las
funciones que les corresponden. Y finalmente el articulo 238, deja
también en manos del legislador el sefialamiento de los motivos y los
requisitos por los cuales la jurisdiccion contencioso administrativa
puede suspender provisionalmente "los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial”.

De todo lo anterior concluye la Corte que no hay en la Constitucion un
texto expreso que se refiera al ejercicio de la excepcion de ilegalidad, ni
a la posibilidad de que los particulares o la autoridades administrativas,
por fuera del contexto de un proceso judicial, invoquen dicha excepcion
para sustraerse de la obligacién de acatar los actos administrativos,
sino que la Carta puso en manos de una jurisdiccidon especializada
la facultad de decidir sobre la legalidad de los mismos, ilegalidad
gue debe ser decretada en los términos que indica el legislador.
Asi las cosas el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, debe ser
interpretado de conformidad con las consideraciones
precedentes, pues entenderlo en el sentido de conferir una
facultad abierta para que autoridades y particulares se sustraigan
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al principio de obligatoriedad del ordenamiento juridico,
desconoce la Constitucion.

24. Finalmente, motivos que tocan con la necesidad de garantizar la
seguridad juridica y la vigencia y efectividad del orden juridico, dan
fundamento de razonabilidad adicional a la reserva hecha por el
legislador respecto de posibilidad concedida a los particulares y a las
autoridades administrativas de sustraerse a la fuerza obligatoria de los
actos administrativos. Efectivamente, dejar al criterio de cualquier
autoridad, o aun al de los particulares, la observancia de las
disposiciones de las autoridades contenidas en los actos
administrativos, propiciaria la anarquia en perjuicio de la efectividad de
los derechos de los ciudadanos y dificultaria en alto grado la posibilidad
de alcanzar el bien comun. En cambio, dejar a la competencia de la
jurisdiccion contenciosa la definicion sobre la legalidad de un acto
en nada lesiona los derechos de los administrados, pues
cualquiera tiene abierta la posibilidad de demandar su nulidad y
aun de pedir su suspension provisional, la cual, cuando
verdaderamente hay un manifiesto desconocimiento de las normas
de superior jerarquia, se concede en un breve lapso que garantiza
la vigencia del principio de legalidad.

De todo lo anterior, se concluye que la llamada excepcion de
ilegalidad se circunscribe entre nosotros ala posibilidad que tiene
un juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite de una
accion sometida a su conocimiento, un acto administrativo que
resulta lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede
llevarse a cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension
provisional formulada en la demanda, a una excepcion de ilegalidad
propiamente tal aducida por el demandado, o aun puede ser
pronunciada de oficio. Pero, en virtud de lo dispuesto por la norma
sub examine tal y como ha sido interpretado en la presente decision, tal
inaplicacion no puede ser decidida por autoridades administrativas, las
cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser demandadas a
través de la accién de cumplimiento, que busca, justamente, hacer
efectivo el principio de obligatoriedad y de presuncion de legalidad de
los actos administrativos.

Al respecto, destaca la Corte que cuando, con posterioridad a
expedicion del Codigo Contencioso Administrativo, el h. Consejo de
Estado ha invocado el articulo 12 de la ley 153 de 1887, lo ha hecho
dentro del tramite de un proceso judicial, para efectos de inaplicar un
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acto administrativo en razén de su ilegalidad. Asi, la postura
jurisprudencial de esa Corporacién que aboga por la vigencia de la
norma mencionada, la ha aplicado dentro de este contexto procesal
judicial, y no con el alcance de clausula general de inaplicabilidad de los
actos administrativos por cualquier autoridad que los estime ilegales.

25. Por las razones anteriores la Corte encuentra ajustado a la
Constitucion el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, en la interpretacion
que de él se ha hecho conforme a la Constitucion, y desecha los cargos
formulados en la demanda sobre la consideracion de que la norma
acusada autoriza inaplicar las normas de inferior jerarquia que resulten
contrarias, a juicio de cualquier operador juridico, a disposiciones de
superior jerarquia, pues la referida interpretacibn arménica, descarta
este entendimiento de la norma.” (Subrayado fuera de texto).

La Seccion Tercera de esta Corporacion en sentencia del veintinueve (29) de
enero de dos mil nueve (2009)3*, también se pronuncié sobre la excepcion de

ilegalidad al siguiente tenor:

‘Al amparo del principio de presuncion de legalidad, los actos se
consideran ajustados al ordenamiento juridico y deben ser obedecidos
tanto por las autoridades como por los particulares desde el momento
mismo de su entrada en vigencia y hasta tanto sean anulados o
suspendidos por la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, segun
lo normado por el articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo,
pero este principio no es absoluto, puesto que la presuncién de
legalidad de los actos administrativos es “juris tantum” y, por
tanto, puede ser desvirtuada no solo a través de la accién de
nulidad que puede ser ejercida por cualquier ciudadano, sino de
oficio por el juez.

En efecto, en un Estado de derecho el juez que conoce de un proceso,
no puede permanecer indiferente frente a la evidencia de la lesion del
ordenamiento juridico, bajo la égida de la presuncién de legalidad de
los actos administrativos, puesto que para ello la ley ha previsto el
mecanismo de la excepcion de ilegalidad o via de excepcion que
permite al operador juridico abstenerse de aplicar una norma por

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejera ponente:
Myriam Guerrero de Escobar Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil nueve (2009).
Radicacion numero: 76001-23-31-000-1993-19379 01(13206) Actor: Gerhard K. Miller Brauer y CIA.
LTDA. -HILCO LTDA.-Demandado: Empresa de Servicios Varios Municipales de Cali-Emsirva.
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considerarla violatoria del ordenamiento superior, asi no haya sido
demandada ni declarada su nulidad y de esta manera impedir que el
acto viciado de ilegalidad produzca efectos juridicos en el caso
concreto.

El fundamento constitucional de esta medida se encuentra previsto en
el articulo 4° de la Carta Suprema a cuyo tenor: “La Constitucion es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”, con lo cual se consagra, de una parte, la supremacia
de la Constitucién sobre las deméas normas del ordenamiento juridico y
de otra, se establece expresamente que aquellas normas que
contrarien la Constitucién no seran aplicadas.

Asi mismo el articulo 12 de la Ley 1563 de 1887, al sefialar que “Las
ordenes y demas actos ejecutivos de gobierno expedidos en ejercicio
de la potestad reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran
aplicados mientras no sean contrarios a la Constitucion o a las leyes...”
esta consagrando la excepcion de ilegalidad cuya aplicacién opera en
las diferentes escalas de nuestro ordenamiento juridico.

Con base en estas normas es posible legalmente aplicar la excepcién
de ilegalidad en relacién con los actos expedidos por autoridades del
orden municipal, como lo son aquellos emitidos por los Gerentes de los
establecimientos publicos de este nivel.

Lo anterior encuentra apoyo no solo en las disposiciones de caracter
constitucional y legal antes indicadas, sino también en los lineamientos
de orden jurisprudencial concebidos por la Corte Constitucional®®, a
propdésito de la demanda de inconstitucionalidad formulada contra los
articulos 140 de la Ley 42 de 1913y el articulo 12 de la Ley 153 de 1887,
por violacion del articulo 238 superior. En dicha oportunidad la Corte
precisé diversos aspectos que conviene ahora traer a colacion para
ilustrar el tema examinado, los cuales hacen referencia a la jerarquia de
las normas que integran el ordenamiento juridico y con fundamento en
dicha jerarquia, la necesidad de inaplicar las disposiciones que sean
contrarias a aquellas de las cuales derivan su validez, asi no exista
expresa consagracion constitucional de la llamada excepcion de
ilegalidad.”

35 Sentencia C- 037 de 26 de enero de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Asi las cosas, la Sala confirmara parcialmente el numeral segundo de la
parte resolutiva de la sentencia del siete (7) de marzo de dos mil trece (2013),
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, Subseccion de
Descongestion, Sala Asuntos Laborales, en cuanto denegé las pretensiones
encaminadas a obtener: a.) La nulidad parcial de la Resolucién N° 055 de 27
de diciembre de 2007, b.) La nulidad de la Resolucién 00177 de 7 de marzo
de 2008, c.) La reliquidacién de la indemnizacion de que trata el articulo 44 de
la Ley 909 de 2004 teniendo en cuenta como factor salarial la prima técnica,
d.) La actualizacion de la diferencia no pagada tomando el indice de precios
al consumidor certificado por el DANE y el pago de intereses moratorios y e.)

La condena en costas a la entidad demandada.

De igual manera, la decisiobn de primera instancia ser4 adicionada en el
sentido de inaplicar por ilegalidad las Resoluciones N° 001175 de 26 de julio
de 1994, 1247 de 27 de septiembre de 1994, 077 de marzo 31 de 1995, 098
de abril 21 de 1995 y 224 de agosto 18 de 1995, proferidas por el Médico

Director del Hospital Regional San Juan de Dios del Socorro.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- REVOCASE el numeral primero de la parte resolutiva de la
sentencia del siete (7) de marzo de dos mil trece (2013), proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, Subseccion de Descongestion, Sala
Asuntos Laborales, mediante el cual se inaplicd por excepcion de ilegalidad,

la Ordenanza 37 del 22 de diciembre de 1980 proferida por la Asamblea
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Departamental de Santander, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

En su lugar se dispone,

DECLARASE probada, de oficio, la excepciéon de INEPTITUD
SUSTANTIVA DE LA DEMANDA por el indebido agotamiento de la via
gubernativa, frente a las pretensiones dirigidas a obtener: (i.) la reliquidacion
de la indemnizacion de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, teniendo
en cuenta como factor salarial la “prima de servicios equivalente a un mes
completo de sueldo” y (ii.) la inclusién de este emolumento y de la prima
técnica, como factores salariales, en la liquidacion de prestaciones sociales
ordenada en la misma resolucion. En consecuencia INHIBESE la Sala de
efectuar pronunciamiento de fondo al respecto de conformidad con lo

dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo dispuesto en el numeral anterior,
CONFIRMASE parcialmente el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia del siete (7) de marzo de dos mil trece (2013), proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, Subseccion de Descongestion — Sala
Asuntos Laborales, en cuanto deneg0l las pretensiones encaminadas a
obtener: a.) La nulidad parcial de la Resolucién N° 055 de 27 de diciembre de
2007, b.) La nulidad de la Resolucién 00177 de 7 de marzo de 2008, c.) La
reliquidacion de la indemnizaciéon de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de
2004 teniendo en cuenta como factor salarial la prima técnica, d.) La
actualizacion de la diferencia no pagada tomando el indice de precios al
consumidor certificado por el DANE y el pago de intereses moratorios y e.) La
condena en costas a la entidad demandada. Lo anterior, por las razones

consignadas en la parte motiva de esta sentencia.
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TERCERO: ADICIONESE la sentencia del siete (7) de marzo de dos mil trece
(2013), proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, Subseccion de
Descongestion — Sala Asuntos Laborales, en el sentido de INAPLICAR por
ilegales las Resoluciones N° 001175 de 26 de julio de 1994, 1247 de 27 de
septiembre de 1994, 077 de marzo 31 de 1995, 098 de abril 21 de 1995y 224
de agosto 18 de 1995, proferidas por el Médico Director del Hospital Regional
San Juan de Dios del Socorro, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta sentencia.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién

celebrada en la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



