ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Requisitos de
procedencia sustantiva y adjetiva / DEFECTO SUSTANTIVO - Configuracion:
no se analizé si las disposiciones del articulo 17 de la Ley 10 de 1990 y el
articulo 4 del Decreto 1399 de 1990 eran aplicables / SISTEMA NACIONAL DE
SALUD - Sustento normativo del régimen de transicion

En la impugnacion reiteré el tutelante que se configuré un defecto sustantivo, por
la no aplicacion de la Ley 10 de 1990 y el articulo 4 del Decreto No. 1399 de 1990,
tantas veces repetido, e impetrado su aplicacion, ante las diferentes instancias, y
al revisar la Sala el fallo de segunda instancia del proceso ordinario proferido por
el Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Descongestion, le asiste razon al
tutelante, toda vez que, la autoridad judicial no realizé un estudio sobre el régimen
de transicién establecido en las mencionadas normas de 1990, si éstas eran o no
aplicables al actor, lo que se observa es que el Tribunal se enfocé a estudiar el
Decreto Departamental y Resoluciones que le dieron cumplimiento a esas
normas... Para esta Sala si bien el anterior argumento es cierto, no puede pasar
por alto, que estamos ante una situacién sui generis, toda vez que, desde la
demanda y apelacion ordinaria, asi como en la tutela y su impugnacién el
apoderado judicial del tutelante indicé que hay defecto sustantivo toda vez que la
autoridad judicial errd al fijar el problema juridico, en razén a que no era
determinar si los beneficios prestacionales que le venian siendo reconocidos al
accionante a través de la convencion colectiva de trabajo se constituyen en
derechos adquiridos, cuando lo que correspondia era determinar si al actor es
beneficiario o no lo es, de las disposiciones del art. 17 de la Ley 10 de 1990 y del
art. 4 del Decreto 1399 de 1990. Los beneficios extralegales no le venian siendo
reconocidos por la convencion, sino porque la Ley dispuso que esos beneficios se
le continuarian reconociendo, mientras permaneciera vinculado a la institucion,
aun en ausencia de convencion, pues se entiende que los empleados publicos no
tienen derecho a celebrar convenciones de trabajo, aunque de buena fe se
celebraron hasta 1992; en razén a que siempre se ha afirmado en las diferentes
instancias judiciales que el actor cumple con los supuestos de hecho y derecho
para ser beneficiado del régimen de transicion establecido en las mencionadas
normas de 1990... observa este juez constitucional que el articulo 17 de la Ley 10
y el articulo 4 del Decreto No. 1399 son normas anteriores a la Constitucion
Politica de 1991, las cuales fijaron un régimen de transicién a favor de un pequefno
grupo de ciudadanos, el cual hoy en dia debe ser respetado. La Sala a partir del
anterior panorama, concluye que en el presente caso el Tribunal Administrativo de
Boyaca — Sala de Descongestion afectd el derecho fundamental del debido
proceso de tutelante, toda vez que, revisada la sentencia del 24 de junio de 2015,
NO ANALIZO si el actor es beneficiario del régimen de transicién fijado por la Ley
10 de 1990 y su decreto reglamentario No. 1399 de 1990, por la reorganizacion
del Sistema Nacional de Salud y, en caso de ser aplicable, las consecuencias que
de ello derivan en las liquidaciones por la terminacién del vinculo laboral.

NOTA DE RELATORIA: |la Sala Plena de esta Corporacion admitié la procedencia
excepcional de la accién de tutela contra providencia judicial cuando la misma
vulnera derechos fundamentales, al respecto, consultar sentencia del 31 de julio
de 2012, exp. 11001-03-15-000-2009-01328-01(AC), MP. Maria Elizabeth Garcia
Gonzéalez. De otra parte, la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha venido
considerando que cuando el a quo de la tutela estudié el fondo del asunto es
porque realizé el debido analisis de los requisitos de procedibilidad y si los mismos
no fueron objeto de impugnacion entiende que aquéllos se dieron por superados,
por lo que en segunda instancia no se aborda su estudio, en esos términos
pueden verse las sentencias de 28 de enero de 2016, exp. 11001-03-15-000-



2015-01156-01, M.P. Rocio Araujo Ofiate y de 11 de febrero de 2016, exp. 11001-
03-15-000-2015-01807-01, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota, D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-03378-01(AC)
Actor: JUAN JOSE BERNAL JIMENEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA - SALA DE
DESCONGESTION

Decide la Sala la impugnacic')n1 presentada por el apoderado judicial2 del senfor
JUAN JOSE BERNAL JIMENEZ, contra el fallo de 14 de abril de 2016, proferido
por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, por medio del cual negé el amparo
invocado con la tutela.

. ANTECEDENTES
1. La peticion de amparo

El sefior JUAN JOSE BERNAL JIMENEZ, mediante apoderado judicial, present6
accion de tutela el 12 de diciembre de 2015, en la que solicitd el amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, que considerd
vulnerados con la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca -
Sala de Descongestion el 24 de junio de 2015, por medio de la cual, modificé la
emanada del Juzgado 3° Administrativo de Descongestion de Santa Rosa de
Viterbo el 13 de septiembre de 2012, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho No. 15693-33-31-703-2011-00236.

1.2. Hechos de la accién
La Sala resume los hechos relevantes de la tutela de la siguiente manera:

a) El tutelante presenté6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, el 6

'Fls. 117 - 123.
2FL 1.
SFL2-12.



de diciembre de 2005%, por medio de la cual “reclamé a su empleadora, la ESE-
HOSPITAL REGIONAL DE DUITAMA (ESE-HRD), el reconocimiento y pago del
saldo de acreencias salariales y prestacionales, legales y extralegales y el saldo
de la indemnizacion por despido injustificado, a que tenia derecho, una vez fue
retirado del servicio por supresion del cargo, en enero de 2005”.

b) El Juzgado 3° Administrativo de Descongestion de Santa Rosa de Viterbo,
mediante sentencia del 13 de septiembre de 2012 al resolver la primera instancia,
dispuso®:

‘PRIMERO: Declarar probada la excepcion de CADUCIDAD DE LA
ACCION, frente a los actos administrativo contenidos en las Resoluciones
Nos. 139 de febrero de 2005, 244 de febrero de 2005, No. 409 de marzo 22
de 2005, No. 448 de marzo 29 de 2005 y el Oficio No. 0775-2005 de fecha 26
de septiembre de 2005, por las razones expuestas en la parte motiva del
presente proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, inhibirse el
Despacho para conocer del fondo de las pretensiones que recaen sobre los
actos administrativos relacionados en el numeral anterior.

TERCERO: Declarar no probada la excepcion de CADUCIDAD DE LA
ACCION, frente a las Resoluciones Nos. 1477 de octubre 13 de 2005 y 1613
de octubre 21 de 2005, por los argumentos dados en la parte considerativa
del presente fallo.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO: Abstenerse de imponer condena en costas.

SEXTO: Una vez ejecutoria la presente decision...”.

c) La parte demandante inconforme con la anterior decision la apeld.

d) El Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Descongestion, luego de
estudiar los argumentos de la alzada y las pruebas obrantes en el proceso, fijo
como problema juridico a resolver si los beneficios prestacionales que venian
siendo reconocidos al demandante a través de convencion colectiva de trabajo
constituyen derechos adquiridos, en sentencia del 24 de junio de 2015, resolvié®:

‘PRIMERO: REVOCAR los numerales primero, segundo y tercero de la
sentencia del 13 de septiembre de 2012, proferida por el Juzgado Tercero

* La demanda se presentd ante la jurisdiccién ordinaria laboral (fl. 91 vuelto. Cuaderno ordinario laboral). El
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, mediante providencia del 13 de julio de
2011, declar6 la nulidad de toda la actuacion por ser competencia de la jurisdicciéon contenciosa
administrativa (fls. 27 — 30. Cuaderno ordinario contencioso). El Juzgado 1° Administrativo de Santa Rosa de
Viterbo mediante auto del 24 de agosto de 2011 inadmiti6 la demanda remitida por el Tribunal Superior y
ordené correccién (fls. 35 — 36. Idem). Realizada la correccién solicitada, el juzgado administrativo con
providencia del 28 de septiembre de 2011, admiti6 la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho (fls.
148 — 149. idem).

> Fls. 185 — 205. Cuaderno principal ordinario. Negrilla es del original.

% Fls. 241- 254. Cuaderno principal ordinario. Resaltados son del original.



Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Santa Rosa de
Viterbo, para en su lugar:

‘INHIBIRSE |la Sala para pronunciarse sobre la legalidad de las Resoluciones
Nos. 139 del 17 de febrero de 2005, 244 de la misma fecha, 409 del 22 de
marzo de 2005, 448 del 29 de marzo de 2005, 1477 del 13 de octubre de
2005 y 1613 del 21 de octubre de 2005, por lo expuesto en la parte motiva’.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia del 13 de
septiembre de 2012, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, el cual
quedara asi:

‘Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en esta
providencia’.

TERCERO: Los demas numeral de la sentencia de primera instancia
permaneceran incélumes.

CUARTO: Sin costas en esta instancia”.

1.3. Fundamentos de la accidén

Manifesto el apoderado del tutelante que en la sentencia de segunda instancia del
proceso ordinario, emanada de la Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Boyaca, se configuraron las siguientes causales especiales de
procedibilidad cuando la tutela cuestiona una providencia judicial:

1.3.1. Indicié que hay defecto sustantivo toda vez que la autoridad judicial erré al
fijar el problema juridico, en razén a que no era determinar “si los beneficios
prestacionales que le venian siendo reconocidos al accionante a través de la
convencion colectiva de trabajo se constituyen en derechos adquiridos”, cuando lo
que correspondia era determinar “si el actor es beneficiario o no lo es, de las
disposiciones del art. 17 de la Ley 10 de 1990 y del art. 4 del Decreto 1399 de
1990. Los beneficios extralegales no le venian siendo reconocidos por la
convencién, sino porque la Ley dispuso que esos beneficios se le continuarian
reconociendo, mientras permaneciera vinculado a la institucion, aun en ausencia
de convencion, pues se entiende que los empleados publicos no tienen derecho a
celebrar convenciones de trabajo, aunque de buena fe se celebraron hasta 1992”.

Indico el tutelante que el Tribunal Administrativo al resolver el recurso de apelacion
“omitié intencionalmente” pronunciarse o realizar un analisis sobre las normas
de rango legal invocadas, como fundamento de las pretensiones de la demanda,
como fueron el “articulo 17 de la Ley 10 de 1990 y su Decreto Reglamentario 1399
de 1990, articulo 4° para detenerse en el estudio del decreto Ordenanzal 1240 de
1993 y la Resolucion interna 1182 de 1993 del Hospital Regional de Duitama, que
si bien hace parte del acervo probatorio, no tienen la relevancia juridica que el
Tribunal les atribuye, pues es evidente que su nacimiento a la vida juridica era

7 Resaltados del original.



innecesario, al menos para el Dec. 1240/93, incurriendo asi, en todas las cuatros

formas de estructuracion del defecto sustantivo™.

1.3.2. El apoderado del tutelante también consider6 que se configura en la
sentencia cuestionada un defecto factico por cuanto omitié para fundamentar su
decision “las disposiciones del art. 17 de la Ley 10 /90 y el art. 4° del Decreto
Reglamentario 1399/90. Es evidente que de haber efectuado su analisis y
valoracion, la solucion juridica hubiera sido sustancialmente diferente y favorable a
la suplicas del recurso, pero no hizo ningun pronunciamiento acerca del por qué
esta clara, especial y concreta norma no era aplicable ni tenida en cuenta para el
caso concreto”.

1.3.3. Por otro lado, sostuvo que existio violacion directa de la constitucion al
desconocer los principios fundamentales establecidos en los articulos 53 y 58 de
la Constituciéon Politica de “Irrenunciabilidad de Ilos beneficios minimos
establecidos en normas laborales”; “Principio de Favorabilidad en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho’ y:
“‘Los derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles no pueden ser

desconocidas ni vulnerados por leyes posteriores™.

13.4. Finalmente, indico el tutelante que en la decisidn cuestionada se presenta el
defecto de decisidon sin motivacion, toda vez que, el Tribunal Administrativo “sin
dar a conocer los fundamentos facticos y juridicos de su decision, revoco el
numeral TERCERO del fallo de primera instancia que habia declarado NO
PROBADA la excepcion de Caducidad de la Accion de las Resoluciones 1477 de
octubre 13 de 2005 y 1613 de octubre 21 de 2005, para en su lugar INHIBIRSE de
emitir pronunciamiento sobre su legalidad, cerrando fatalmente toda posibilidad de
que la justicia conozca de fondo las pretensiones que recaen sobre ellas, razon de
ser de la demanda’.

Los anteriores cargos los desarrollaron a lo largo del escrito de la accion de tutela,
la Sala lo citara en aquellos apartados que sean necesarios.

1.4. Pretension constitucional

La accionante solicité en la accién de tutela:

“1.2. REVOCAR el FALLO de la SALA de DESCQNGESTION del
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, de fecha junio
24 de 2015, en el proceso 15693 33 31 703. 2011 -00236 — 01.

1.3. ORDENAR, de ser preciso, al Honorable Tribunal Administrativo de
Boyacda PROFERIR NUEVO FALLO, dentro del proceso administrativo,
ajustandolo a lo decidido por el Juez Constitucional”.

2. Tramite de instancia de la tutela

8 {dem.
% Negrilla del original.



La Seccion Cuarta del Consejo de Estado admitié la tutela mediante auto del 12
de enero de 2016, en el que ordend notificar como demandados al Tribunal
Administrativo de Boyaca - Sala de Descongestiéon y al Juzgado 3° Administrativo
de Descongestidon de Santa Rosa de Viterbo.

Como tercero con interés, dispuso comunicar a la ESE Hospital Regional de
Duitama y en cumplimiento del CGP a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado™.

Remitidas las comunicaciones del caso'’, se dieron las siguientes intervenciones:
3. Intervenciones
3.1. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

El Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la ANDJE indicé que “una vez analizadas
las pretensiones y las causas que dieron origen a la presente accion de tutela,
esta Agencia no se pronunciara o intervendra en la misma, razén por la cual

solicit{6} a su despacho desvincularia”?.

Las demas autoridades a pesar de haber sido notificadas en debida forma no
intervinieron.

4. Fallo de primera instancia

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado negé el amparo solicitado, mediante
sentencia del 14 de abril de 2016, pues al estudiar las pruebas allegadas a la
accion constitucional, concluyd que no existié la vulneracion alegada'®.

Al analizar el defecto sustantivo alegado por el accionante pudo constar el a quo
de tutela al revisar el proceso ordinario que de las “pretensiones solicitadas en la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho es sencillo concluir que este
era el problema juridico, pues una de las pretensiones consistié en: ‘ordenar a la
E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE DUITAMA, restablecer al accionante, los
derechos econdémicos consagrados en la Resolucion Interna 1182 del 27 de
septiembre de 1993, emanada de la direccion del Hospital Regional de Duitama,
es decir, a continuar reconociendo y pagando sin solucién de continuidad, en los
montos y condiciones establecidas en la referida resolucién y en el art. 2 incluidos
sus paréagrafos del decreto Ordenanzal 001240 del 20 de agosto de 1993"*,
motivo por el cual, es “falso que el Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de
Descongestion identifico errbneamente el problema juridico y que esto lo haya
llevado a no aplicar los articulos 17 de la Ley 10 de 1990 y 4 del Decreto 1399 de

10F1. 59.
'Fls. 60 - 71.
12 Fls. 72 - 74.
3 Fls. 91 -97.
1 Folio 197.



1990".

A manera de sintesis indicé la Seccion Cuarta que “el hecho que el Tribunal
Administrativo de Boyaca haya concluido que el actor no tenia derecho al pago de
los beneficios extralegales consagrados en la convencion colectiva suscrita en
1992 y en el Decreto 1240 de 1993 expedido por el gobernador de Boyaca y las
Resoluciones 1182 de 1993 y 1470 de 1993 proferidas por el director del Hospital
Regional de Duitama, no significa que el Tribunal haya incurrido en un defecto
sustantivo, por falta de aplicacion de los articulos 17 de la Ley 10 de 1990 y 4 del
Decreto 1399 de 1990".

Respecto al defecto factico que fincé el tutelante en la falta de aplicacién del
articulo 17 de la Ley 10 de 1990 y el articulo 4 del Decreto No. 1399 de ese mismo
afio, indico que el “argumento que emple6 el abogado para sostener que si existia
defecto factico hace referencia a un defecto sustantivo, pues el cargo no tiene
nada que ver con la valoracion de las pruebas en el proceso contencioso
administrativo, sino con la falta de aplicacion de unas normas. Esta razén es
suficiente para no realizar un analisis de fondo sobre este defecto”.

Frente a la supuesta violaciéon directa de la Constitucion, manifestd el juez
colegiado de tutela de primera instancia que el Tribunal Administrativo en la
decision judicial cuestionada no “dejo de aplicar ninguna disposiciéon de rango
constitucional, ni se aplicé la ley al margen de los postulados de la Constitucion.
De hecho, la decision se basé en el articulo 150 de la Constituciéon Politica que
establece que al Congreso es al que le corresponde dictar las normas generales y
sefialar en estas los objetivos a los que debe sujetarse el Gobierno, respecto al
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos”.

Por ultimo, respecto al cargo de decisidon sin motivacion la Seccion Cuarta
expresd que “en el presente caso no se configuré este defecto, puesto que el
Tribunal Administrativo de Boyaca - Sala de Descongestion si efectué una debida
argumentacion de las razones por las que no le ordenaria a la E.S.E. Hospital
Regional de Duitama pagar los beneficios extralegales que el actor solicitdo en la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho’.

4. Impugnacion

El apoderado del tutelante manifesté estar inconforme con la anterior decision que
concluyo que el Tribunal Administrativo de Boyaca no incurrié en ninguno de los
defectos alegados.

Manifesté que tanto el juez ordinario de segunda instancia, como el de tutela de
primera, incurrieron en defecto sustantivo por la no aplicacion de la Ley 10 de
1990 y el articulo 4 del Decreto No. 1399 de 1990, “ftantas veces repetido, e
impetrado su aplicacion, ante las diferentes instancias”.

Reiter6 que como se explicé en el proceso ordinario y en la tutela, aquéllas
normas son aplicables, en razon a que el tutelante “fue trabajador del Hospital San



Vicente de Duitama, institucion de utilidad comun privada. Con motivo de la
Reorganizacion del Sistema Nacional de Salud ordenado por la Ley 10 de 1990, el
actor fue incorporado, sin solucion de continuidad, como empleado publico a la
entidad publica, Hospital Regional de Duitama (HRD), mediante Resolucion 005
de 1990, respetandose los niveles de orden salarial y prestacional de que era
beneficiario en la entidad liquidada, el Hospital San Vicente de Duitama”.

El apoderado del sefior BERNAL JIMENEZ, indicé que el parrafo segundo del
articulo 4° del Decreto No. 1399 de 1990, fue claro en establecer que aquéllas
personas que provengan de fundaciones o instituciones de utilidad comun y que
sean incorporadas a las entidades oficiales “se les aplicaréa el régimen salarial y
prestacional propio de la entidad cesionaria de los bienes, sin que se les puedan
disminuir los niveles de orden salarial y prestacional de que gozaban en la entidad
suprimida o liquidada. Es entendido que esta prerrogativa se le mantendra al
personal anteriormente indicado mientras permanezca vinculado laboralmente a
dichas entidades publicas o privadas”.

En vista de lo anterior, el actor aporté al proceso ordinario la ultima convencion
colectiva “cuando se hizo la transicion de privado a publico, como documento ad
probationem de los beneficios extralegales de que gozaba, desde la entidad
liquidada y que el empleador le desconocié al ser retirado de la institucion de
salud’.

Reiterd el apoderado del tutelante, como lo ha venido explicando en las diferentes
instancias judiciales que una vez cesaron la celebracion de convenciones
colectivas, por la transicién de institucion de salud privada a publica, el gobierno
departamental “mediante el Decreto Ordenanzal 1240 de agosto 20 de 1993,
faculté al Director de HRD para que mantuviera los reconocimientos extralegales
adquiridos por los empleados incorporados conforme con las disposiciones de la
Ley 10 y el Decreto 1399 de 1990, lo cual hizo mediante las Resoluciones 1182 y
1470 de 1993”; y si bien, las anteriores normas fueron declaradas nulas en
sentencia del 14 de julio de 2011, por el Tribunal Administrativo de Casanare
dentro proceso de nulidad No. 15001-23-31-000-2002-00455, dejé claro que se
“dejan a salvo los derechos adquiridos conforme a la ley de los que sean titulares
los servidores publicos que fueron incorporados a la nueva planta de personal del
hospital Regional del Duitama y que venian laborando en el Hospital San Vicente
de Duitama’.

A partir de lo anterior, concluyé el apoderado del tutelante que el Tribunal
Administrativo “incurrié6 en defecto material o sustantivo porque dejé de aplicar, al
caso concreto, estas normas que evidentemente son aplicables, dado que asi lo
dispuso el legislador y son las que favorecen los intereses patrimoniales de un
reducido numero de trabajadores de la salud que aun viven, entre ellos mi
poderdante, y a quienes les son aplicables”, por o que considerd que la Seccion
Cuarta al fallar la tutela se equivocé al concluir lo contrario.

Finalmente, en la impugnacion reiteré los argumentos dados en la tutela frente a la
violacién directa de la Constitucién y consideré que la Seccién Cuarta al fallar la



tutela en primera instancia, indicé que este defecto no se encuentra presente bajo
el argumento que la autoridad judicial fallé teniendo en cuenta el articulo 150 de
aquélla.

Para el impugnante “tanto el Tribunal como la Honorable Sala violan la C.P. al
eludir el analisis y la interpretacion armonica de sus disposiciones, por cuanto no
han tenido en cuenta que los derechos reclamados fueron adquiridos bajo el
amparo de normas vigentes a la luz del art. 76, num 10, de la Constitucion
Nacional de 1886. El Art. 150 de la C.P. no puede aplicarse por la sencilla razén

de que en 1990 no existia”®.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para asumir el conocimiento de la impugnacion
presentada, segun lo establecido por el Decreto No. 2591 de 19918, el articulo
2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1069 de 2015'" y por el articulo 2° del Acuerdo 55 de
2003"® de la Sala Plena del Consejo de Estado.

2. Asunto bajo analisis

De conformidad con el fallo de primera instancia y la impugnacion presentada,
corresponde a la Sala determinar:

i. La procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales; superado lo
anterior;

ii. Se debe establecer si el fallo de tutela de primera instancia se debe confirmar,
modificar o revocar, a partir de los argumentos dados en la impugnacién y se
analizara si el Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Descongestion afecto
los derechos al debido proceso y a la igualdad con la sentencia proferida en
segunda instancia el 24 de junio de 2015.

3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de
2012"°, unificé la diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la
procedencia de la accidon de tutela contra providencias judicialeszo, y en ella
concluyo:

" Fls. 117 - 123.

' “Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”.

" “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”

' " Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado".

"% Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez.

0 Bl recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiado.



“si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accién
de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas
Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de
junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accion
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion
de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal
criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de
providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente”. Negrilla fuera de texto.

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporacion ha modificado su
criterio sobre la procedencia de la accion de tutela y, en consecuencia, conforme a
él, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra
providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun derecho fundamental,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento por Ila
jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisién de unificacion.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros se hara ese
estudio, pues la sentencia de unificaciéon se refirié a los “filados hasta el momento
jurisprudencialmente”. En efecto, sabido es que la tutela es un mecanismo residual
y excepcional para la proteccion de derechos fundamentales como lo sefala el
articulo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta accion constitucional
contra providencia judicial no puede ser ajena a esas caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia®?’ a unos requisitos
generales y otros especificos de procedencia de la accidén de tutela, sin distinguir
cuales dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -procedencia
sustantiva- y cuales impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -
procedencia adjetiva.

En ese orden, se verificara que la solicitud de tutela cumpla con los presupuestos
generales de procedibilidad y superados éstos, se entrara al estudio de la
impugnacion y al fondo del asunto de ser el caso.

4. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva

Frente a este punto, la Sala ha establecido que cuando el a quo de la tutela
estudio el fondo del asunto es porque realizé el debido analisis de los requisitos de
procedibilidad y si los mismos no fueron objeto de impugnaciéon esta Seccion
entiende que aquéllos se dieron por superados, por lo que en esta instancia no se
abordara su estudio?®.

*! Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de
2005.

22 Ver sentencia de tutela No. 11001-03-15-000-2015-01 156-01, accionante: Luis Alberto Mercado Diaz, con
ponencia de la Consejera Rocio Aratijo Ofiate, proferida el 28 de enero de 2016; fallo del 11 de febrero de
2016, tutela No. 11001-03-15-000-2015-01807-01, de Nelson Javier Valero Pinilla contra el Consejo de



5. Fondo

Revisados los antecedentes y la impugnacion encuentra la Sala que se debe
revocar la sentencia de tutela de primera instancia, por los argumentos que a
continuacion se exponen.

En la impugnacién reiterd el tutelante que se configuré un defecto sustantivo, por
la no aplicacion de la Ley 10 de 1990 y el articulo 4 del Decreto No. 1399 de 1990,
“tantas veces repetido, e impetrado su aplicacion, ante las diferentes instancias”, y
al revisar la Sala el fallo de segunda instancia del proceso ordinario proferido por
el Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Descongestion, le asiste razén al
tutelante, toda vez que, la autoridad judicial no realizé un estudio sobre el
régimen de transicion establecido en las mencionadas normas de 1990, si
éstas eran o no aplicables al sefior BERNAL, lo que se observa es que el Tribunal
se enfocd a estudiar el Decreto Departamental y Resoluciones que le dieron
cumplimiento a esas normas?>.

Asi, lo primero que realizé el Tribunal fue determinar cual era el verdadero acto
administrativo demandado en nulidad y restablecimiento del derecho por el sefior
BERNAL JIMENEZ, concluyendo que el verdadero acto atacado fue el “Oficio No.
0775-2005 de septiembre de 2005 {que} no se limita a reiterar lo expuesto en las
resoluciones enjuiciadas, por cuanto en el mismo se esta dando respuesta de
fondo frente a la solicitud impetrada respecto al pago de unos derechos
extralegales de contenido econdémico del cual era beneficiario el demandante
antes de la entregada en vigencia de la actual Constitucion Politica y de la Ley 10
de 1990, lo cual lo constituye en un acto administrativo auténomo™**.

En segundo lugar, entr6 estudiar al caso concreto, donde determind que “la parte
actora reclama el reconocimiento de emolumentos laborales que venian siendo
reconocidos hasta el afio 2002, mediante la Resolucién Interna No. 1182{°} de
1993, suscrita por el Director del Hospital de Duitama, conforme a Ila
autorizaciones otorgadas mediante del Decreto No. 1240%% de 1993"%, esta
ultima norma, la expidié el Gobernador de Boyaca para dar cumplimiento con lo
establecido por la Ley 10?® y su decreto reglamentario No. 1399%°, ambos de 1990.

Estado — Seccion Segunda — Subseccion “B” y otro; Magistrada Ponente doctora Lucy Jeannette Bermudez
Bermiidez.

» Fls. 13 — 47. Fallo cuestionado con la tutela.

**F1. 250 vuelto. Cuaderno ordinario allegado en préstamo.

2 “Por medio de la cual se mantienen unos reconocimientos laborales de contenido econdmico al personal
incorporado del Hospital San Vicente ya liquidado al Hospital Regional de Duitama entidad cesionaria”. Fls.
94 — 106. Cuaderno proceso ordinario allegado en préstamo.

% «Por medio del cual se faculta al Director del Hospital Regional de Duitama para mantener
reconocimiento laborales de contenido econdmico a sus servidores y se dictan otras disposiciones”. Fls. 90 —
93, Idem.

*" Negrilla no es del original.

*% «por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”. Resaltado del
original.

* “por el cual se regula la nueva vinculacién laboral de empleados oficiales y trabajadores del sector
salud en los casos de los articulos 16 y 22 de la ley 10 de 1990”. idem.



Asi, el Tribunal Administrativo indicé que la Constitucion Politica de 1991, en el
articulo 205 numeral 7, fij6 entre las atribuciones de los Gobernadores la de fijar
los emolumentos de los empleados del nivel departamental “con sujeciéon a la
ley” y, por su parte, el literal €) del numeral 19 del articulo 150, establecié entre
las funciones del Congreso de la Republica la expedicién de la ley marco para fijar
el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos.

En virtud de lo anterior, indicé la autoridad judicial cuestionada que el 6rgano
legislativo expidio la Ley 422" de 1992 y su articulo 12 dispuso:

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

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

A partir de lo anterior, el Tribunal Administrativo de Boyaca concluyé que el
“régimen salarial y prestacional de los empleados publicos y especificamente la
relacion de competencias para su expedicion se encuentran taxativamente
delimitados por la Constitucion Politica con base en la técnica de las leyes cuadro
o0 marco (art. 150- No. 19), por lo tanto, las Entidades Territoriales no pueden

disponer autbnomamente sobre tales materias™.

Posteriormente, la autoridad judicial aca cuestionada, puso de presente que el
Tribunal Administrativo de Casanare declaré la nulidad del Decreto Departamental
No. 1240 de 1993 y todos los actos administrativos derivados de éste, mediante
sentencia del 14 de junio de 201123, por haberse apartado de las anteriores
normas, a partir de lo cual concluyo el Tribunal Administrativo de Boyaca que “al
estar dilucidados que la unica fuente de reconocimiento de prestaciones sociales
de empleados publicos es la Ley, de modo que los beneficios otorgados de
manera discrecional por las autoridades departamentales, no pueden considerarse
como derechos adquiridos susceptibles de proteccion legal, asi se hubiese
cancelado por costumbre o pactos convencionales, no resulta factible avalar la
continuidad de los reconocimientos laborales de tipo econémico, pese a que se
invoquen los principios de favorabilidad”*

Para esta Sala si bien el anterior argumento es cierto, no puede pasar por alto,

0 Fls. 251 vuelto y 252. Cuaderno ordinario allegado en préstamo. Negrilla del original.

3! “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y
se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y
f) de la Constitucion Politica”.

2 F1. 252 vuelto. Cuaderno proceso ordinario.

» Expediente No. 2002-00455-00

# Fls. 253 y 253 vuelto. Idem.



que estamos ante una situacion sui generis, toda vez que, desde la demanda® y
apelacion ordinaria®, asi como en la tutela y su impugnacion el apoderado judicial
del tutelante indicé que hay defecto sustantivo toda vez que la autoridad judicial
errd al fijar el problema juridico, en razén a que no era determinar “si los beneficios
prestacionales que le venian siendo reconocidos al accionante a traves de la
convencion colectiva de trabajo se constituyen en derechos adquiridos”, cuando lo
que correspondia era determinar “si al actor es beneficiario o no lo es, de las
disposiciones del art. 17 de la Ley 10 de 1990 y del art. 4 del Decreto 1399 de
1990. Los beneficios extralegales no le venian siendo reconocidos por la
convencion, sino porque la Ley dispuso que esos beneficios se le continuarian
reconociendo, mientras permaneciera vinculado a la institucion, aun en ausencia
de convencion, pues se entiende que los empleados publicos no tienen derecho a
celebrar convenciones de trabajo, aunque de buena fe se celebraron hasta 1992”;
en razon a que siempre se ha afirmado en las diferentes instancias judiciales que
el sefior BERNAL JIMENEZ cumple con los supuestos de hecho y derecho para
ser beneficiado del régimen de transicidn establecido en las mencionadas normas
de 1990.

La Ley 10 de 1990 reorganizdé el sistema nacional de salud y su articulo 17
dispuso:

“‘Derechos laborales. Las personas vinculadas a las entidades que se
liquiden, conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, seran nombradas o
contratadas, segun el caso, por las entidades territoriales o
descentralizadas, a las cuales, se hayan cedido los bienes, elementos o
instalaciones para la prestacion de servicios de salud, sin perder la
condicion especifica de su forma de vinculacién. A los empleados vy
trabajadores, se les aplicara el régimen salarial y prestacional, propio de la
respectiva entidad, sin que se puedan disminuir los niveles de orden
salarial y prestacional de que gozaban en la entidad liquidada. Cuando
se trate de empleados de carrera administrativa, o que hayan desempefado
cargos de carrera, sin pertenecer a ella, se les reconocera continuidad en la
carrera o el derecho de ingresar a ella, respectivamente. En lo relativo a los
cargos que sean suprimidos se aplicaran en materia laboral las mismas
normas previstas en el Decreto 77 de 1987 y sus decretos reglamentarios, en
cuanto sean compatibles, y se garantizara, igualmente, la continuidad en la
carrera administrativa o su derecho a ingresar a ella™’.

Ahora la anterior ley fue reglamentada mediante el Decreto No. 1399 de 1990 y su
articulo 4° ordend respecto a la garantia de los derechos lo siguiente:

‘A los empleados publicos y a los trabajadores oficiales de que trata el
presente Decreto, se les aplicara el régimen salarial y prestacional propio de

3 Pretension No. 8.1. se lee: “ORDENAR a la ESE HRD RESTABLECER al demandante, el reconocimiento
y pago de todos los derechos de caricter econdmico, de que es beneficiario legitimo, segin las disposiciones
consagradas en el numeral 3° del Acta de Compromiso del 7 de septiembre de 1989; el articulo 17 de la Ley
10 de 1990; el articulo 4 del decreto Reglamentario de 1990; Decreto Ordenanzal 1240 de 1993 y en la
Resolucion, {sic} 1182 de 1993”. Fl. 39. Cuaderno proceso ordinario.

% Fls. 208 - 214. Idem.

7 Negrilla no es del original.



la entidad a la cual se les hace la nueva vinculaciéon, sin que pueda
disminuirseles los niveles de orden salarial y prestacional de que gozaban en
la entidad liguidada o suprimida.

Por lo tanto los factores salariales y prestacionales seran los establecidos
para la entidad cesionaria, conservando en todo caso las cuantias que
recibia la persona en la entidad cedente, mientras permanezca vinculada
laboralmente a la entidad cesionaria.

Si_la entidad cesionaria _no tuviere otorgado algun factor salarial o
prestacional que el empleado oficial si estuviere percibiendo en la entidad
suprimida o liguidada, se le garantizara el pago de dicho concepto salarial o
prestacional, mientras permanezca vinculado laboralmente a la entidad
cesionaria.

Paragrafo 1°. Lo anterior no implica un_cambio del sistema salarial ni
prestacional en |la nueva entidad, ya que se trata tan solo de garantizar unos
derechos protegidos por la ley a unas personas especificas, de tal manera
que cuando éstas se retiren del servicio, desaparecen automaticamente tales
remuneraciones transitorias.

Paragrafo 2°. A las personas provenientes de las fundaciones o instituciones
de utilidad comun y que sean incorporadas a entidades oficiales, o a
entidades privadas, a las cuales se les hayan confiado los bienes y rentas, se
les aplicara el régimen salarial y prestacional propio de la entidad cesionaria
de los bienes, sin que se les puedan disminuir los niveles de orden salarial y
prestacional de que gozaban en la entidad suprimida o liquidada. Es
entendido que esta prerrogativa se le mantendra al personal anteriormente
indicado _mientras permanezca vinculado laboralmente a dichas entidades
publicas o privadas™®.

Fue en virtud de las anteriores normas, que el Tribunal Administrativo del
Casanare en la sentencia® que declaré la nulidad del Decreto Departamental No.
1240 de 1993, que citdé la autoridad judicial cuestionada en la presente tutela,
dispuso en el numeral segundo de la parte resolutiva, lo siguiente:

“Se dejan a salvo los derechos adquiridos conforme a la ley de los que sean
titulares los servidores publicos que fueron incorporados a la nueva planta de
personal del Hospital Regional de Duitama y que venian laborando en el
Hospital San Vicente de Duitama”.

El Tribunal Administrativo de Casanare arribé a la anterior decision, en virtud a lo
establecido por el articulo 17 de la Ley 10 de 1990 en concordancia con lo
ordenado por el articulo 31 de la Constitucion de 1886 y el articulo 58 de la actual,
normas de rango constitucional que fijan el deber de “garantizar los derechos
adquiridos con justo titulo, los cuales no pueden, en ningun evento, ser

desconocidos ni vulnerados por la leyes posteriores™.

¥ Subrayado no es del texto original.
* Fls. 102 - 109.
“OFl. 109.



Por otro parte, la Corte Constitucional en sentencia C-241 del 9 de abril de 2014,
declardé la exequibilidad de los incisos primero y tercero del articulo cuarto del
Decreto No. 1399 de 1990, arriba trascrito. Indicé en la sentencia que el transito
constitucional no implica la derogatoria de todas las normas y frente a la regulado
en el articulo 4° del mencionado decreto manifesté que el “trato legal divergente se
justifica respecto de grupos sometidos a una situacion factica diferente, y el
beneficio otorgado por la norma tiene por objeto maximizar la proteccion de
un derecho fundamental. En este caso, se protegié el derecho al trabajo de
los empleados publicos cuya contratante fue objeto de liquidacion,
supresion o cesion en los términos de la Ley 10 de 1990, y por ello, se previo
la continuidad de la modalidad de contratacién y la extension de los factores
salariales y prestacionales adquiridos en la extinta entidad, durante la
vigencia del vinculo laboral en el establecimiento receptor’’.

Por consiguiente, observa este juez constitucional que el articulo 17 de la Ley 10 y
el articulo 4° Decreto No. 1399 son normas anteriores a la Constitucion Politica de
1991, las cuales fijaron un régimen de transicion a favor de un pequefio grupo de
ciudadanos, el cual hoy en dia debe ser respetado.

La Sala a partir del anterior panorama, concluye que en el presente caso el
Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Descongestién afectd el derecho
fundamental del debido proceso de tutelante, toda vez que, revisada la sentencia
del 24 de junio de 2015, NO ANALIZO si el sefior BERNAL JIMENEZ es
beneficiario del régimen de transicién fijado por la Ley 10 de 1990 y su decreto
reglamentario No. 1399 de 1990, por la reorganizacién del Sistema Nacional de
Salud y, en caso de ser aplicable, las consecuencias que de ello derivan en las
liquidaciones por la terminacion del vinculo laboral en el afio 2005.

Por lo anterior, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado revocara la decisién de
tutela de primera instancia y, en su lugar, amparara el derecho al debido
proceso del sefior JUAN JOSE BERNAL JIMENEZ, de conformidad con la parte
motiva del presente proveido.

Como consecuencia de lo anterior, dejara sin efectos la sentencia de segunda
instancia, proferida dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
No. 15693-33-31-703-2011-00236, el 24 de junio de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Boyaca — Sala de Descongestion, para que dentro de los 15
dias siguientes a la notificacion de esta decision emita una de reemplazo donde
debera determinar:

i) Si el tutelante es o no beneficiario del régimen de transicién establecido en la
Ley 10 de 1990 y su decreto reglamentario No. 1399 de ese mismo afio, por haber
pasado, presuntamente, del Hospital San Vicente de Duitama (institucion privada)
al Hospital Regional de Duitama (institucion publica), por la reorganizacion del
Sistema Nacional de Salud.

* Negrilla no es del original.



ii) Establecer si existié o no continuidad del vinculo laboral desde cuando paso a
ser parte de la planta de personal del Hospital Regional de Duitama hasta la fecha
de retiro.

iii) De darse los anteriores presupuestos se debera realizar las liquidaciones y
compensaciones de acuerdo con el régimen salarial y prestacional aplicable por el
régimen de transicion aludido, teniendo en cuenta la prescripcion trienal de los
derechos laborales.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Revocar la sentencia proferida el 14 de abril de 2016, por la Seccién
Cuarta del Consejo del Estado, por medio del cual negé el amparo solicitado por
el sefior JUAN JOSE BERNAL JIMENEZ, de conformidad con la parte motiva de
la presente decision.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, amparar el derecho al debido
proceso del tutelante.

Tercero: Dejar sin efectos la sentencia de segunda instancia, proferida dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 15693-33-31-703-2011-
00236, el 24 de junio de 2015 por el Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de
Descongestion, para que dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion de esta
decision emita una de reemplazo, de conformidad con la parte motiva del presente
proveido.

Cuarto: Enviar el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision al
dia siguiente de la ejecutoria, de conformidad con lo establecido por el inciso 2°

del articulo 31 del Decreto No. 2591 de 1991.

Quinto: Devolver el expediente allegado en calidad de préstamo de conformidad
con el oficio visible a folio No. 88.

Sexto: Notificar a los interesados por el procedimiento previsto en el articulo 30
del Decreto No. 2591 de 1991.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE



CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

ALBERTO YEPES BARREIRO
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