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Bogotá

 

REF. REMUNERACIÓN - PRIMA DE VIDA CARA. ¿Resulta procedente el reconocimiento y pago de la prima de vida cara a los servidores de la ESE
Hospital Marco Fidel Suárez de Bello, Antioquia cuando existe un pronunciamiento del Consejo de Estado que declara la nulidad de la ordenanza
34 de 1973? Radicado: 20219000157552 del 24 de marzo de 2021.
 
En atención a su interrogante contenido en el oficio de la referencia, relacionado con la procedencia del reconocimiento y pago de la prima de
vida cara a los servidores de la ESE Hospital Marco Fidel Suárez de Bello, Antioquia cuando existe un pronunciamiento del Consejo de Estado que
declara la nulidad de la ordenanza 34 de 1973, esto teniendo en cuenta que la directora de talento humano de la entidad informó que “el
concepto podría prosperar si hablara del hospital, toda vez que no sirve que diga del Departamento de Antioquia”, me permito manifestarle lo
siguiente:

 

Sea lo primero señalar que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 20161, a este Departamento Administrativo le compete formular,
implementar, hacer seguimiento y evaluar las políticas de desarrollo administrativo de la función pública, el empleo público, la gestión del
talento humano, la gerencia pública, el desempeño de las funciones públicas por los particulares, la organización administrativa del Estado, la
planeación y la gestión,  el  control  interno, la participación ciudadana, la transparencia en la gestión pública y el  servicio al  ciudadano,
propiciando la materialización de los principios orientadores de la función administrativa,  dichas competencias relativas a establecer las
directrices jurídicas para la aplicación de las normas por parte de la entidad y demás organismos y entidades de la administración pública en
materia de régimen de administración de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos jurídicos, que guardan directa relación con la
interpretación general de aquellas expresiones que ofrezcan algún grado de dificultad en su comprensión o aplicación, sin que tales atribuciones
comporten, de manera alguna, la definición de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades.

 

En ese sentido, la resolución de los casos particulares corresponderá en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situación particular de su personal y, además, en desarrollo de los principios de la
especialización presupuestal y de la autonomía administrativa, constituye el único órgano llamado a producir una declaración de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho.

 

Resulta oportuno precisar que, los conceptos emitidos por este Departamento en desarrollo de sus competencias se surten en los términos del
artículo 28 de la Ley 1437 de 2011, es decir, no tienen carácter vinculante ni comprometen la responsabilidad de la entidad y tampoco resultan
de obligatorio cumplimiento o ejecución.

 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28
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Frente al particular, la Corte Constitucional C-542 de 2.000 expresó:

 

“…Los conceptos emitidos por las entidades públicas en respuesta a un derecho de petición de consultas de acuerdo con lo dispuesto por el
artículo 25 del Código Contencioso Administrativo, insistimos, son orientaciones, puntos de vista, consejos y cumplen tanto una función didáctica
como una función de comunicación fluida y transparente. (Subrayados y destacados fuera de texto).

 

De acuerdo con lo anterior, cuando el concepto se produce a instancia de un interesado, éste queda en libertad de acogerlo o no y su emisión no
compromete la responsabilidad de las entidades públicas que los expiden, ni obliga a su cumplimiento o ejecución.”

 

En  este  orden  de  ideas,  corresponderá  a  la  entidad  definir  internamente  si  acoge  o  no  los  conceptos  emitidos  por  este  Departamento
Administrativo.

Ahora bien, respecto de su interrogante, me permito reiterarle que para el caso de los servidores públicos del Departamento de Antioquıá la
prima de vida cara se encontraba dispuesta en la Ordenanza 34 de 1973, modificada por las Ordenanzas 33 de 1974, 31 de 1975 y 17 de 1981.
 
De otra parte, se tiene que el Consejo de Estado en sentencia de segunda instancia de los procesos 0091-2012 y 1231-2014 del 12 de abril de
2018 declaró la nulidad de las ordenanzas 34 de 1973, 33 de 1974, 31 de 1975, 17 de 1981 y de los numerales 4 y 5 del artıćulo 1 del Decreto
001 de 1981.
 
Ahora bien, es necesario a los efectos de las sentencias de nulidad de los actos administrativos, la Ley 1437 de 20111, establece:
 
“ARTI CULO 189. Efectos de la sentencia.- La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendrá fuerza de cosa
juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producirá cosa juzgada erga omnes pero solo en relación con la causa petendi juzgada. Las
que declaren la legalidad de las medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad producirán efectos erga omnes solo en
relación con las normas jurıd́icas superiores frente a las cuales se haga el examen.
 
Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo distrital o municipal, en todo o en parte, quedarán
sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios. Las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del numeral 2 del artıćulo
237 de la Constitución Polıt́ica, tienen efectos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez podrá disponer unos efectos
diferentes...”. (Subrayado fuera del texto).
 
De acuerdo con la norma, la sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendrá fuerza de cosa juzgada erga
omnes, igualmente, señala la norma que cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza, en todo o en parte,
quedarán sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios, en consecuencia, se colige que a partir de la declaratoria de nulidad de las
ordenanzas 34 de 1973, 33 de 1974, 31 de 1975, 17 de 1981, se entenderán nulas las ordenanzas o decretos que reglamenten el
reconocimiento y pago de la prima de vida cara, como es el caso de las ordenanzas 33 de 1980 y 8 de 1981.
 
Es preciso indicar que las declaratorias de nulidad tienen efectos hacia el futuro, únicamente tendrán efectos retroactivos sobre situaciones o
hechos no consolidados, como el mismo Consejo de Estado lo ha indicado en diversas oportunidades, ello quiere decir que de manera general
las sentencias de nulidad generan efectos jurıd́icos a partir de la fecha de expedición de la norma y de manera excepcional desde la ejecutoria
de la sentencia, al respecto el Consejo de Estado ha manifestado:
 
“(…) los efectos del fallo de nulidad afectan e inciden en las situaciones que se encuentran en discusión ante las autoridades administrativos a
jurisdiccionales, toda vez que respecto de los actos administrativos particulares, la declaratoria de nulidad de un acto general produce efectos
extunc-, esto es que se retrotraen al momento en que nació el acto administrativo viciado de nulidad. Ası ́que, si al momento de proferirse la
sentencia de nulidad los actos administrativos particulares se encuentran en discusión ante las autoridades administrativas o están demandados
ante la jurisdicción contenciosa, que es precisamente el caso que se presenta en relación con los actos administrativos que determinaron
oficialmente el impuesto a cargo de la actora, no puede considerarse que la situación jurıd́ica particular se encontraba consolidada a la fecha en
que se profiere el fallo de nulidad [6 de marzo de 2003, expediente 13022]”. ” En reiterada jurisprudencia, esta Sección ha precisado que los
fallos de nulidad producen efectos "ex tunc", es decir, desde el momento en que se profirió, el acto anulado, esto es, que por tener efectos
retroactivos las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban, antes de la expedición del acto anulado. De igual manera, se ha
señalado que la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de carácter general, afecta las situaciones que no se encuentren consolidadas,
esto es, que al momento de producirse el fallo se debatıán o eran susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o ante la
Jurisdicción Contencioso Administrativa [27 de octubre de 2005, expediente 14979”. (Subrayado fuera de texto)
 
La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto con Radicación número 1.672 del 23 de agosto de 2005, Consejero
Ponente: Gustavo Aponte Santos, con relación a los efectos de la sentencia de nulidad, precisó:

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#287
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=22782#0
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“3. Efectos de la sentencia de nulidad. Es claro que una vez desvirtuada la presunción de legalidad de un acto administrativo - en el presente
caso de uno del orden territorial - por desconocer las condiciones de ejercicio de las potestades tributarias a las que debıá sujetarse, la
declaratoria de nulidad trae consigo la perdida de validez y de vigencia del acto administrativo, y con ello, de su fuerza ejecutoria, pues
conforme al artıćulo 66 del Código Contencioso Administrativo todo acto administrativo es obligatorio mientras no sea suspendido o anulado por
la jurisdicción especializada. En consecuencia, los artıćulos anulados del Acuerdo 32 ya no forman parte del ordenamiento jurıd́ico, y no son
fuente de la obligación tributaria sustancial del impuesto a la telefonıá, pues éste perdió su causa y legitimidad para su cobro, al igual que las
cargas o deberes secundarios de percepción, recaudo y traslado de los recursos derivados de la existencia del tributo. Debe afirmarse entonces,
que después de la ejecutoria de la sentencia, no procede liquidación, cobro o recaudo alguno del impuesto inexistente y los recursos que con
posterioridad a ella se hayan percibido, deben ser devueltos de oficio a los contribuyentes.
 
De  otra  parte,  es  bueno recordar  que  el  examen de  legalidad  o  de  constitucionalidad  del  acto  administrativo  se  realiza  respecto  del
cumplimiento de las exigencias que debıán cumplirse al tiempo de su expedición, de manera que, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta
Corporación, los efectos de la sentencia de nulidad se producen desde el momento en que ésta se ejecutorió, sin que ello afecte las situaciones
consolidadas o los derechos reconocidos bajo el amparo de la disposición anulada. Ası ́lo ha sostenido esta Sala:
 
"Si bien el juzgamiento de la legalidad del acto administrativo general se realiza respecto de la observancia o no de las normas legales a las
cuales debıá sujetarse su expedición, esta situación Jurıd́ica debe distinguirse de la intangibilidad de los actos individuales producidos durante su
vigencia, pues en aras de la seguridad jurıd́ica de las relaciones del Estado con sus administrados, la decisión no debe afectar la existencia,
fuerza ejecutoria y validez de dichos actos administrativos de carácter particular. En efecto, es bueno recordar que están de por medio
situaciones Jurıd́icas consolidadas o derechos adquiridos que han de ser garantizados, máxime cuando esos actos continúan amparados por la
presunción de legalidad."(2)
 
Por su parte la Sección Cuarta de esta Corporación, ha reiterado su posición (3) coincidente, tanto sobre los efectos de la sentencia de nulidad
como sobre la intangibilidad de las situaciones jurıd́icas consolidadas y no consolidadas, en providencia de junio 16 de 2005, en la que afirma:
 
"... ha sido reiterada la jurisprudencia de ésta Corporación al precisar que éstos son "ex tunc", es decir, que producen efectos desde el momento
en que se profirió el acto anulado.
 
Igualmente se ha indicado que la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de carácter general, afecta las situaciones particulares que no
se encuentren consolidadas, esto es, que al momento de producirse el fallo se debatıán o eran susceptibles de debatirse ante las autoridades
administrativas o ante la jurisdicción contencioso administrativa." (Negrillas de la Sala)
 
Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de abril de 2012, expediente 11001-03- 27-000-2012-00010-00 (19330) M.P. Hugo
Fernando bastidas Barcenas, señaló:
 
“Lo primero que conviene decir es que, en general, las acciones de simple nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho tienen por objeto
que se declare la nulidad de actos administrativos que infringen normas de carácter superior. No obstante, mientras que con la acción de simple
nulidad se persigue la defensa de la legalidad, del orden jurıd́ico en abstracto, con la de restablecimiento del derecho se busca no sólo la
defensa del ordenamiento jurıd́ico, sino el resarcimiento de un derecho subjetivo lesionado por un acto administrativo. Ahora bien, en principio,
la naturaleza del acto administrativo es lo que define el tipo de acción que debe ejercerse. Por ejemplo, si se trata de un acto administrativo de
contenido particular y concreto, la acción apropiada serıá la de nulidad y restablecimiento del derecho. En este caso, el juez administrativo no
sólo examinará la legalidad de tal acto, sino que determinará el perjuicio que se hubiera causado. A contrario sensu, si el acto es de carácter
general, la acción de simple nulidad serıá adecuada para cuestionar la legalidad del acto administrativo. El juez administrativo, en el último caso,
únicamente examinará la legalidad de tal acto. Sin embargo, esta Corporación, en aplicación de la denominada teorıá de los motivos y las
finalidades, ha considerado que la acción de simple nulidad también procede excepcionalmente contra los actos particulares y concretos en los
casos en que “la situación de carácter individual a que se refiere el acto, comporte un especial interés, un interés para la comunidad de tal
naturaleza e importancia, que vaya aparejado con el afán de legalidad, en especial cuando se encuentre de por medio un interés colectivo o
comunitario, de alcance y contenido nacional, con incidencia trascendental en la economıá nacional y de innegable e incuestionable proyección
sobre el desarrollo y bienestar social y económico de gran número de colombianos. De otra parte, el criterio jurisprudencial ası ́aplicado, habrá
de servir como de control jurisdiccional frente a aquellos actos administrativos que no obstante afectar intereses de particulares, por su
contenido y trascendencia impliquen, a su vez, el resquebrajamiento del orden jurıd́ico y el desmejoramiento del patrimonio económico, social y
cultural dela Nación”. Se permite demandar en acción de simple nulidad los actos administrativos de contenido particular cuando representen un
interés superior y significativo para la comunidad en general, porque amenacen el orden público, social o económico del paıś. Es decir, en esos
casos, la acción de nulidad contra actos administrativos particulares se mira apropiada para preservar exclusivamente la legalidad y la
integridad del orden jurıd́ico. Desde luego, que, en ese caso, la sentencia solamente producirá el efecto buscado por el actor y querido por la
acción, esto es, la restauración del orden jurıd́ico en abstracto y nunca podrá producir el restablecimiento del derecho subjetivo que se hubiera
afectado. La restauración del orden jurıd́ico en abstracto puede implicar el restablecimiento de derechos vinculados directamente al interés
público y no de derechos vinculados a la esfera patrimonial de quien no demandó en la acción pertinente y de manera oportuna. Si el
restablecimiento de derechos subjetivos fuere automático, por el solo efecto de la nulidad, la acción de simple nulidad no procede, a menos que
se hubiere interpuesto a tiempo para tramitarse como acción de nulidad y restablecimiento del derecho.”

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=71172#0
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Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que a partir de la declaratoria de nulidad de las ordenanzas 34 de 1973, 33 de 1974, 31 de 1975,
17 de 1981 no es procedente la aplicación de sus disposiciones, en consecuencia, no es viable el reconocimiento y pago de la prima de vida cara
para los servidores públicos de las entidades u organismos del Departamento de Antioquıá.
 
Ası ́mismo, es importante señalar que a la administración le es imposible reconocer y pagar salarios o prestaciones que se encuentren fuera del
marco de la ley.
 
Por último, me permito indicarle que, para mayor información relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la página web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link Gestor Normativo donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Dirección Jurídica.
 
El anterior concepto se imparte en los términos del artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Maia Borja/JFCA

 

11602.8.4
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