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REF. REMUNERACION - 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 Suérez de Bello, Antioquia cuando existe un pronunciamiento del Consejo de Estado que declara la nulidad de la ordenanza
34 de 19737 Radicado: 20219000157552 del 24 de marzo de 2021.

En atencidén 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 Suarez 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 informé que “el
concepto podria prosperar si hablara del hospital, toda vez que no sirve que diga del Departamento de Antioquia”, me permito manifestarle lo
siguiente:

Sea lo primero sefialar que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016', a este Departamento Administrativo le compete formular,
implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcidn publica, el empleo publico, la gestion del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano,
propiciando la materializacion de los principios orientadores de la funcién administrativa, dichas competencias relativas a establecer las
directrices juridicas para la aplicacién de las normas por parte de la entidad y demas organismos y entidades de la administracién publica en
materia de régimen de administracién de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos juridicos, que guardan directa relacién con la
interpretacion general de aquellas expresiones que ofrezcan algun grado de dificultad en su comprension o aplicacién, sin que tales atribuciones
comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal y, ademas, en desarrollo de los principios de la
especializacion presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién 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
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, es decir, no tienen caracter vinculante ni comprometen la responsabilidad de la entidad y tampoco resultan
de obligatorio cumplimiento o ejecucion.
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Frente al particular, la Corte Constitucional C-542 de 2.000 expresé:

“...Los conceptos emitidos por las entidades publicas en respuesta a un derecho de peticién de consultas de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo, insistimos, son orientaciones, puntos de vista, consejos y cumplen tanto una funcién didactica
como una funcién de comunicacién 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 emisién no
compromete la responsabilidad de las entidades publicas que los expiden, ni obliga a su cumplimiento o ejecucién.”

En este orden de ideas, corresponderd 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 publicos del Departamento de Antioquia la
prima de vida cara se encontraba dispuesta en la Ordenanza 34 de 1973, modificada por las Ordenanzas 33 de 1974, 31 de 1975y 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 declaré 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 articulo 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:

“ARTICULO 189. Efectos de la sentencia.- La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendra fuerza de cosa
juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producird cosa juzgada erga omnes pero solo en relacién con la causa petendi juzgada. Las
que declaren la legalidad de las medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad producirdn efectos erga omnes solo en
relacién con las normas juridicas 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, quedaran
sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios. Las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del numeral 2 del articulo
237 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez podra 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 tendrd fuerza de cosa juzgada erga
omnes, igualmente, sefiala la norma que cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza, en todo o en parte,
quedaran 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 entenderadn 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, Unicamente tendran 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 juridicos a partir de la fecha de expedicién 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 discusién 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 nacié el acto administrativo viciado de nulidad. Asi que, si al momento de proferirse la
sentencia de nulidad los actos administrativos particulares se encuentran en discusién ante las autoridades administrativas o estan demandados
ante la jurisdiccion contenciosa, que es precisamente el caso que se presenta en relacién con los actos administrativos que determinaron
oficialmente el impuesto a cargo de la actora, no puede considerarse que la situacidn juridica 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 Seccién ha precisado que los
fallos de nulidad producen efectos "ex tunc", es decir, desde el momento en que se profirid, el acto anulado, esto es, que por tener efectos
retroactivos las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban, antes de la expedicién del acto anulado. De igual manera, se ha
sefialado que la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de caracter general, afecta las situaciones que no se encuentren consolidadas,
esto es, que al momento de producirse el fallo se debatian o eran susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o ante la
Jurisdiccién 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 Radicaciéon nimero 1.672 del 23 de agosto de 2005, Consejero
Ponente: Gustavo Aponte Santos, con relacién a los efectos de la sentencia de nulidad, precisé:
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“3. Efectos de la sentencia de nulidad. Es claro que una vez desvirtuada la presuncién 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 debia 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 articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo todo acto administrativo es obligatorio mientras no sea suspendido o anulado por
la jurisdiccién especializada. En consecuencia, los articulos anulados del Acuerdo 32 ya no forman parte del ordenamiento juridico, y no son
fuente de la obligacion tributaria sustancial del impuesto a la telefonia, pues éste perdié su causa y legitimidad para su cobro, al igual que las
cargas o deberes secundarios de percepcién, 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 liquidacién, 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 debian cumplirse al tiempo de su expedicién, de manera que, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta
Corporacion, los efectos de la sentencia de nulidad se producen desde el momento en que ésta se ejecutorid, sin que ello afecte las situaciones
consolidadas o los derechos reconocidos bajo el amparo de la disposicién anulada. Asi 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 debia sujetarse su expedicion, esta situacion Juridica debe distinguirse de la intangibilidad de los actos individuales producidos durante su
vigencia, pues en aras de la sequridad juridica de las relaciones del Estado con sus administrados, la decisién no debe afectar la existencia,
fuerza ejecutoria y validez de dichos actos administrativos de caracter particular. En efecto, es bueno recordar que estan de por medio
situaciones Juridicas consolidadas o derechos adquiridos que han de ser garantizados, maxime cuando esos actos contintian amparados por la
presuncién de legalidad."(2)

Por su parte la Seccidn Cuarta de esta Corporacidn, ha reiterado su posicién (3) coincidente, tanto sobre los efectos de la sentencia de nulidad
como sobre la intangibilidad de las situaciones juridicas consolidadas y no consolidadas, en providencia de junio 16 de 2005, en la que afirma:

"... ha sido reiterada la jurisprudencia de ésta Corporacidn al precisar que éstos son "ex tunc", es decir, que producen efectos desde el momento
en que se profirié el acto anulado.

Igualmente se ha indicado que la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de cardcter general, afecta las situaciones particulares que no
se encuentren consolidadas, esto es, que al momento de producirse el fallo se debatian o eran susceptibles de debatirse ante las autoridades
administrativas o ante la jurisdiccion 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, sefialé:

“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 caracter superior. No obstante, mientras que con la accién de simple
nulidad se persigue la defensa de la legalidad, del orden juridico en abstracto, con la de restablecimiento del derecho se busca no sélo la
defensa del ordenamiento juridico, 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 accién que debe ejercerse. Por ejemplo, si se trata de un acto administrativo de
contenido particular y concreto, la accién apropiada seria la de nulidad y restablecimiento del derecho. En este caso, el juez administrativo no
sélo examinara la legalidad de tal acto, sino que determinara el perjuicio que se hubiera causado. A contrario sensu, si el acto es de caracter
general, la accién de simple nulidad seria adecuada para cuestionar la legalidad del acto administrativo. El juez administrativo, en el dltimo caso,
Unicamente examinara la legalidad de tal acto. Sin embargo, esta Corporacién, en aplicacion de la denominada teoria de los motivos y las
finalidades, ha considerado que la accién de simple nulidad también procede excepcionalmente contra los actos particulares y concretos en los
casos en que “la situacion de carécter 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 afan 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 economia nacional y de innegable e incuestionable proyeccién
sobre el desarrollo y bienestar social y econémico de gran nimero de colombianos. De otra parte, el criterio jurisprudencial asi aplicado, habra
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 juridico y el desmejoramiento del patrimonio econémico, social y
cultural dela Nacién”. Se permite demandar en accién 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 publico, social o econémico del pais. Es decir, en esos
casos, la accién de nulidad contra actos administrativos particulares se mira apropiada para preservar exclusivamente la legalidad y la
integridad del orden juridico. Desde luego, que, en ese caso, la sentencia solamente producird el efecto buscado por el actor y querido por la
accién, esto es, la restauracién del orden juridico en abstracto y nunca podra producir el restablecimiento del derecho subjetivo que se hubiera
afectado. La restauracidn del orden juridico en abstracto puede implicar el restablecimiento de derechos vinculados directamente al interés
publico y no de derechos vinculados a la esfera patrimonial de quien no demandé en la accién pertinente y de manera oportuna. Si el
restablecimiento de derechos subjetivos fuere automaético, por el solo efecto de la nulidad, la accién de simple nulidad no procede, a menos que
se hubiere interpuesto a tiempo para tramitarse como accién de nulidad y restablecimiento del derecho.”
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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 aplicacién de sus disposiciones, en consecuencia, no es viable el reconocimiento y pago de la prima de vida cara
para los servidores publicos de las entidades u organismos del Departamento de Antioquia.

Asi mismo, es importante sefialar que a la administracion le es imposible reconocer y pagar salarios o prestaciones que se encuentren fuera del
marco de la ley.

Por Gltimo, me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link Gestor Normativo donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/JFCA

11602.8.4
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1. “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”.
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