CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR
Bogota D.C., diez (10) de julio de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 76001-23-33-000-2017-01677-01 (4421-2022)

Demandantes: Victor Hugo Tascon Tascon y Anderson Mendoza Alvarado

Demandados: E.S.E. Hospital Local Ulpiano Tascon Quintero

Temas: Presupuestos del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho

Sentencia de segunda instancia

Asunto

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes contra la
sentencia del 25 de junio de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca que declaré de oficio la excepcion de «habérsele dado a la demanda el
tramite de un proceso diferente al que corresponde» y nego las pretensiones.

|. Antecedentes
1. Demanda
1.1. Pretensiones

1. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho Victor
Hugo Tascén Tascén y Anderson Mendoza Alvarado demandaron el oficio 10-
45.006-219-17 del 28 de abril de 2017 proferido por el gerente de la E.S.E. Hospital
Local Ulpiano Tascon Quintero del municipio de San Pedro, Valle del Cauca, por
medio del cual les responden un derecho de peticidn en el sentido de indicarles que
el reconocimiento del «estimulo» solicitado por la «disponibilidad» para desarrollar el
servicio de conductores, debia ponerse a consideracion del Comité de Conciliacion
y Defensa Judicial de la entidad.

2. Atitulo de restablecimiento del derecho solicitaron que se condenara a la entidad
demandada a pagarles la suma que corresponda por concepto de la disponibilidad
cumplida de conformidad con la programacién mensual, asi como las que se causen
con posterioridad al fallo.

1.2. Fundamentos facticos
3. Los hechos relevantes del caso son los siguientes:
3.1. Anderson Mendoza Alvarado fue nombrado en el cargo de conductor de la

E.S.E. Hospital Local Ulpiano Tascon mediante Resolucién 18 del 13 de marzo de
1989,
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3.2. Victor Hugo Tascon Tascon fue nombrado en el empleo de conductor de la
E.S.E. Hospital Local Ulpiano Tascon mediante Resolucion 066 del 27 de junio de
19972 y se posesiond en el cargo el 1 de julio de esa anualidad3.

3.3. El gerente de la E.S.E. Hospital Ulpiano Tascén Quintero profirio la Resolucion
037 del 7 de mayo de 20014, por medio de la cual se reconocié a los conductores
de la entidad, un estimulo por la disponibilidad, en los siguientes términos:

«CONSIDERANDO
o Que es deber del Gerente estimular al personal.

e Que los conductores ANDERSON MENDOZA y RODRIGO GIRON prestan el
servicio de disponibilidad las 24 horas.

¢ Que existe la disponibilidad presupuestal para cumplir con dicha asignacion.
RESUELVE

e Asignar a cada uno de los conductores la suma de $60.000 pesos mensuales
por dicha disponibilidad.

e Dicha asignacion no hace parte de factor salarial.

e Esta resolucién comenzara a regir a partir del 1 de abril del afio en curso»

3.4. Los demandantes presentaron derecho de peticion ante la E.S.E. en el que
solicitaron®.

«Primero: Pagar al sefior Anderson Mendoza Alvarado la suma que corresponda por
concepto de la disponibilidad que bebe cumplir de conformidad con la programacién
de turnos ordenada en el ““CUADRO GENERAL DE TURNOS PERSONAL DE
MOTORISTAS” que realiza cada mes el Subgerente del Hospital.

Segundo: Pagar al sefior Victor Hugo Tascon Tascon la suma que corresponda por
concepto de la disponibilidad que bebe cumplir de conformidad con la programacién
de turnos ordenada en el “CUADRO GENERAL DE TURNOS PERSONAL DE
MOTORISTAS” que realiza cada mes el Subgerente del Hospital.» (sic)

35. La entidad contestd el derecho de peticion mediante Oficio 10-45.006-219-17
del 28 de abril de 2017, de la siguiente manera:

«[...] En atencion a su derecho de peticion del 6 de abril de 2017, y de conformidad
a los términos previstos en la Ley 1755 de 2015, me permito dar respuesta en los
siguientes términos:

1. Analizada la solicitud que a nombre de los sefiores Anderson Mendoza Alvarado
y Victor Hugo Tascon Tascon, usted realiza, y confrontada con la Resolucion No.
037 de mayo 7 del afio 2001, encuentro que efectivamente en el citado Acto
Administrativo se establecié a manera de estimulo a los Conductores de la Empresa
Social del Estado el pago de la suma de Sesenta Mil Pesos ($60.000) mensuales.
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2. Para el pago del estimulo establecido en la Resolucién No. 037 de mayo 7 del afio
2001, debe previamente considerarse:

a. Que ésta erogacion no ha sido presupuestada en ninguna de las vigencias en las
cuales ha regido.

b. Que al no contar con presupuesto debe ser sometida a Consideracion del Comité
de Conciliacion y Defensa Judicial del Hospital.

c. Que opera el fenébmeno de la prescripcion trienal, teniendo en cuenta que el
periodo no ha sido interrumpido por los solicitantes.

3. Que resulta viable el pago del estimulo creado mediante la Resolucion No. 037 de
mayo 7 del afio 2001, en los ultimos tres (3) afios pero debe tenerse en cuenta las
normas y principios presupuestales establecidos en el Articulo 2° del decreto 115 de
1996.

4. Que al no haber sido incluido el estimulo creado mediante la Resolucion No. 037
de mayo 7 del afio 2001, en el presupuesto de la Empresa Social del Estado, debera
acudirse a los mecanismos alternativos de Solucién de Conflictos.

De acuerdo a lo expuesto, en este pronunciamiento no es posible acceder a lo
solicitado en el Derecho de Peticion radicado el 6 de abril de 2017, hasta tanto no
sea puesto a consideracion del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del
Hospital Ulpiano Tascon Quintero, a efectos de establecer el mecanismo alternativo
de Solucién de Conflictos pertinente para el pago del Estimulo en los altimos Tres (3)
afios. Lo considerado por el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial se lo
informaremos a la direccion de notificacién aportada en el escrito de peticion.» (sic)

1.3. Normas violadas y concepto de violacién
4. Como tales se indicaron los articulos 36 y 37 del Decreto Ley 1042 de 1978.

5. En el concepto de violacion se sefiald que «[l]a violacion del normado legal indicado
es evidente pues la Empresa Social del Estado Hospital Local Ulpiano Tascon Quintero no
les paga a los conductores de ambulancia las horas extras que corresponden al tiempo de
la disponibilidad laboral que deben cumplir conforme a la programacion contenida en el
“CUADRO GENERAL DE TURNOS PERSONAL DE MOTORISTAS”, ni se les autoriza
descanso compensatorio alguno».

2. Contestacion de la demanda®

6. La E.S.E Hospital Ulpiano Tascon Quintero se opuso a las pretensiones de la
demanda con los siguientes argumentos:

6.1. La Resolucién 037 de mayo 07 de 2001 es un acto administrativo de caracter
particular, el cual beneficié en su momento a Anderson Mendoza Alvarado y Rodrigo
Girdn. Por lo tanto, el beneficio alli reconocido no podia ser extendido a Victor Hugo
Tascon Tascon.

6.2. El incentivo otorgado solo contaba con reserva presupuestal hasta el 31 de
diciembre de la vigencia de 2001. En consecuencia, como no se tenia la apropiacion
presupuestal requerida no era extensivo a las demas vigencias.
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6.3. Para comprometer vigencias futuras y poder efectuar el pago de la obligacién
se necesita la autorizacién previa de la Junta Directiva.

6.4. A los demandantes se les ha reconocido y pagado las disponibilidades
efectivamente realizadas, con los recargos establecidos. Es decir, que el acto
administrativo demandado no modificé su situacion laboral.

3. Sentencia apelada’

7. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en sentencia de primera instancia
del 25 de junio de 2020, declaré probada de oficio la excepcidén de «habersele dado
a la demanda el trdamite de un proceso diferente al que corresponde» y denegd las
pretensiones de la demanda -con condena en costas-, en virtud de los siguientes
argumentos:

7.1. Respecto de Anderson Mendoza Alvarado, el proceso ejecutivo era el escenario
para solicitar el pago de las obligaciones derivadas de la Resolucion 037 del 7 de
mayo de 2001, pues se trata de un acto administrativo que establecié una obligacién
a cargo de la demandada y, en los términos del numeral 4 del articulo 297 del
CPACA, ello constituye un titulo ejecutivo.

7.2. Victor Hugo Tascon Tascon no era beneficiario del estimulo solicitado,
contenido en la Resolucion 037 del 2001, pues este era un acto de caracter
particular y concreto dirigido a reconocer una prestacion adicional Gnicamente a
Anderson Mendoza Alvarado y Rodrigo Giron.

7.3. No hay lugar a reconocer y pagar, a favor de los demandantes, los turnos de
trabajo por estar en disponibilidad, pues surge el deber de pagar cuando hay una
prestacion efectiva del servicio de salud en la jornada ordinaria o como trabajo
suplementario u horas extras.

4. El recurso de apelacion?®

8. Los demandantes presentaron recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, con base en los siguientes argumentos:

8.1. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es procedente,
pues lo solicitado es la nulidad del Oficio 10-45.006-17 del 28 de abril de 2017 por
el cual la E.S.E. Hospital Local Ulpiano Tascén Quintero les negd el pago del
estimulo por la disponibilidad laboral, y no la Resolucién 037 de 2001, que reconocio
este beneficio a uno de los demandantes (Anderson Mendoza Alvarado) y a otro
servidor publico de la E.S.E. que no es demandante en esta oportunidad.

8.2. El tribunal declaré de oficio la excepcion de «habersele dado a la demanda el
tramite de un proceso diferente al que corresponde» sin contar con sustento probatorio
para ello.
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8.3. No obra prueba en el proceso que permita determinar que la demandada pag6
a los demandantes suma alguna por concepto de las actividades cumplidas en los
turnos en que se encontraban en disponibilidad.

8.4. El tribunal desconoci6 que la exigencia de la disponibilidad impide al servidor
publico realizar actividades personales durante el tiempo que presta sus servicios,
por lo que tienen derecho a que se les pague ese tiempo inclusive si no son llamados
a prestar el servicio.

8.5. En el acto administrativo demandado se indicO que se iba a poner en
consideracion del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del hospital el pago del
incentivo solicitado. No obstante, ello nunca ocurrid6 ni en la audiencia de
conciliacién realizada ante la Procuraduria Delegada para Asuntos Administrativos,
ni en la Audiencia Inicial.

5. Alegatos de segunda instancia
9. Las partes no se pronunciaron en esta etapa procesal.
6. Concepto del Ministerio Puablico
10. El Ministerio Publico no rindié concepto.
Il. Consideraciones

11.Seria del caso resolver sobre el recurso de apelacion presentado por los
demandantes, si no fuera porque la Sala advierte que (i) en el presente caso el acto
administrativo demandado no es susceptible de control judicial y (ii) el concepto de
violacion es incongruente con las pretensiones de la demanda, como se procede a
explicar.

7. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

12.El articulo 138 del CPACA establecio los presupuestos procesales del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho asi:

«Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que
se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad
procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante
o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando
la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la
notificacion de aquel.»

13.De la lectura de la disposicion transcrita se colige, que el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho entrafia un interés totalmente subjetivo por
parte del demandante, quien pretende la anulaciéon de un acto administrativo que
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estima vulneratorio de un interés individual y concreto. Por ende dicho acto
administrativo debe ser definitivo, particular, expreso o presunto y su anulacién
procedera por las causales de nulidad previstas en el articulo 137 del CPACA, esto
es cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de
las atribuciones propias de quien los profirio.

8. Actos administrativos enjuiciables ante la Jurisdiccidén de lo Contencioso-
Administrativo

14.La Sala destaca que, desde el punto de vista de su contenido, existen 3 tipos de
actos administrativos, a saber: definitivos, de tramite y de ejecucion.

15.Los actos definitivos estan definidos en el articulo 43 del CPACA como «los que
decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la
actuacién», incluyendo aquellos fictos o presuntos que resulten del silencio
administrativo negativo o positivo, en los términos de los articulos 83 y 84 ibidem.

16.Esta Corporacion ha sefialado que los actos definitivos son «aquellos que
concluyen la actuacién administrativa, en tanto que deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto y producen efectos juridicos definitivos»®. Es decir, que crean,
modifican o extinguen situaciones juridicas.

17.A su turno, los actos de tramite son aquellos que se expiden como parte de un
procedimiento administrativo que se encamina a adoptar una decision o, en otras
palabras, «contienen decisiones administrativas necesarias para la formacién del acto
definitivo, pero por si mismos no concluyen la actuacion administrativa, salvo que, como lo
prevé la norma, la decisiébn que se adopte impida que continle tal actuacion, caso en el
cual se convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso
administrativo.»0

18. Finalmente, los actos de ejecucion se limitan a dar cumplimiento a una decisiéon
judicial o administrativa®!, es decir, no definen una situacion juridica.

19. Ahora bien, el articulo 169 del CPACA es claro en establecer que la demanda
debe ser rechazada cuando el asunto no sea susceptible de control judicial. De tal
forma que la calificacion de los actos administrativos cobra importancia al momento
de determinar si son 0 no objeto de control judicial. Al respecto, esta Corporacién
ha precisado que, por regla general, solo son demandables los actos administrativos
definitivos a través de los cuales la administracion crea, modifica o extingue
situaciones juridicas*?.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Quinta. Sentencia del 22 de
octubre de 2009. C.P. Filemon Jiménez Ochoa.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Quinta. Sentencia del 22 de
octubre de 2009. C.P. Filemén Jiménez Ochoa.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A.
Radicacién: 25000-23-42-000-2014-00109-01(1997-16), del 13 de agosto de 2020. Consejero
Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A.
Radicacién: 25000-23-42-000-2014-00109-01(1997-16), del 13 de agosto de 2020. Consejero
Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas.
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9. Caso concreto

20.Como viene expuesto, en el sub judice los demandantes Victor Hugo Tascon
Tascon y Anderson Mendoza Alvarado, cuestionan el Oficio 10-45.006-17 del 28 de
abril de 2017 por el cual la E.S.E. Hospital Local Ulpiano Tascén Quintero les
informo6 que si bien resultaba viable el pago del estimulo de $60.000 mensuales
creado mediante la Resolucion 037 de 2001 a favor de Anderson Mendoza Alvarado
y Rodrigo Girén (éste ultimo no demandd), como no se contaba con la asignacion
presupuestal, su solicitud debia ser sometida a consideracion del Comité de
Conciliacion y Defensa Judicial para definir el mecanismo de pago.

21. Al revisar la demanda la Sala encuentra que en el acapite de «normas violadas y
concepto de la violacién» Unicamente se transcribieron los articulos 36 y 37 del
Decreto 1042 de 1978, relativos al reconocimiento de las horas extras diurnas y
nocturnas, respectivamente, y se indicé que los demandnates tenian derecho a su
pago 0 a que se les autorizara un descanso compensatorio, porque durante el
periodo de tiempo que prestaban el turno de disponibilidad no podian realizar
actividades personales.

22.Lo anterior se evidencia con claridad en el concepto de la violacion, en el que se
indicé que: «tienen derecho entonces los conductores de ambulancia [demandantes] a
gue les pague las horas extras diurnas y nocturnas, ordinarias y festivas, que cumplen en
disponibilidad de conformidad con la programacién contenida en el “CUADRO GENERAL
DE TURNOS PERSONAL DE MOTORISTAS”, o que se les autorice el descanso
compensatorio». Asimismo, se afirmé que la demandada «no les paga a los conductores
de ambulancia las horas extras que corresponden al tiempo de la disponibilidad laboral que
deben cumplir».

23.Asi las cosas, salta a la vista que no existe un verdadero argumento que ataque
la legalidad del acto administrativo demandado. Es decir, no existe congruencia
entre lo pedido como pretensiones (pago del estimulo de $60.000 mensuales) y el
cargo de nulidad expuesto en el concepto de violacién de la demanda, pues el pago
de horas extras al que se alude no guarda relacion con el incentivo solicitado en el
tramite administrativo y que fue objeto de pronunciamiento por la E.S.E en el oficio
demandado.

24.Pero ademas de ello, en criterio de la Sala el Oficio 10-45.006-17 del 28 de abril
de 2017 que se demanda, no cred, modificé ni extinguid situacioén juridica alguna,
pues se limitd a indicar que si bien la entidad reconocia el derecho a un estimulo
laboral reconocido en la Resolucién 037 de 2001 para Anderson Mendoza Alvarado
y Rodrigo Giron, éste ultimo no demando, este no podia ser pagado, ya que la
solicitud debia ser puesta en consideracion del Comité de Conciliacion y Defensa
Juridica de la entidad.

25.Es decir, que se trata de un acto de tramite, pues el reconocimiento y pago del
derecho se remitio al Comité de Conciliacion y Defensa Juridica de la entidad. De
tal forma que, seria la decision del Comité de Conciliacion y Defensa Juridica de la
entidad, el acto administrativo susceptible de control judicial ante esta jurisdiccion.



Radicado: 76001-23-33-000-2017-01677-01 (4421-2022)

26.En ese orden, como los demandantes manifestaron en el recurso de apelacién
que el Comité de Conciliacion y Defensa Juridica de la entidad nunca informé lo
considerado respecto al mecanismo de pago de la obligacion, se debié demandar
también el acto administrativo ficto o presunto negativo, fruto del silencio
administrativo del Comité de Conciliacion y Defensa Juridica de la E.S.E. Hospital
Local Ulpiano Tascon Quintero.

27.Por lo tanto, en criterio de la Sala, la demanda estuvo mal formulada y, en
consecuencia, resulta inepta. De un lado, porque no se demandd el acto
administrativo ficto o presunto que efectivamente nego el pago del incentivo laboral
pedido por los demandantes, configurandose una proposicién juridica incompleta; y
del otro, porque no se formularon verdaderos cargos de nulidad en contra del acto
administrativo censurado.

28.En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia, pero por las
razones aqui expuestas, dado que el a quo en ultimas tampoco emitié un
pronunciamiento de fondo y, ademas, se negaron las pretensiones.

10. Costas

29. Por dltimo, en cuanto a la condena en costas la Sala precisa que la norma que
prevé su condena en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo es el articulo
188 del CPACA que dispuso: «salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil. En todo caso, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentd la demanda con
manifiesta carencia de fundamento legal».

30.Para la Sala, la palabra «disponer» a la que hace referencia la norma enunciada,
no presupone la causacion de costas per se contra la parte que pierda el litigio y
solo, en caso de que haya lugar a su imposicién, se acudira a las normas generales
del procedimiento para su liquidacion y ejecucion. Por ello, a diferencia de lo que
acontece en otras jurisdicciones, corresponde al juez de lo contencioso-
administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva respecto de la conducta
procesal asumida por las partes, previa imposicion de la medida, que limitan el
arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacion razonable de la
norma. Esa ponderacion se realiza teniendo en cuenta si existieron acciones
temerarias, dilatorias que obstruyan o dificulten el curso normal de las diferentes
etapas del procedimiento y de verificar que en el expediente aparezca probado si
se causaron dichas costas.

31.En el caso concreto, como no se evidencié que la parte vencida actuase con
temeridad o mala fe, ni se advirtié conducta o circunstancia irregular en el transcurso
del trdmite procesal de Unica instancia, la Sala se abstendra de condenar en costas
a la parte demandada.

32.En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero: Confirmar la sentencia del 25 de junio de 2020 proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca que declaré de oficio la excepcion de «habérsele
dado a la demanda el trdmite de un proceso diferente al que corresponde» y denego las
demas pretensiones, pero por las razones expuestas en esta providencia.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.
Tercero: Notificar esta providencia en los términos del articulo 205 del CPACA.

Cuarto: Luego de las anotaciones y constancias secretariales pertinentes en el
expediente y en los registros fisicos y digitales a que hubiere lugar, devolver el
expediente al tribunal de origen a través de la Secretaria de esta Seccion.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR
Firmado electronicamente

JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma del Consejo
de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y
posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.

EdelaOssa



