REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, doce (12) de Julio de dos mil doce (2.012).

Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EXPEDIENTE: 70 001 33 31 004 2003 00503 01

ACTOR: AIDA JIMENEZ MUNOZ

DEMANDADO: MUNICIPIO DE GALERAS SUCRE Y E.S.E. CENTRO DE
SALUD INMACULADA CONCEPCION DE GALERAS

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No. 60.

. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelaciéon formulado por la actora contra la sentencia del 28
de enero de 2.011, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Sincelejo, mediante la cual se accedié parcialmente a las stplicas de la demanda, y en
donde fue condenada la E.S.E. CENTRO DE SALUD INMACULADA CONCEPCION
DE GALERAS a pagar a la demandante la sancién moratoria por la no consignacién
oportuna de sus cesantias.

Il. DEMANDANTE

La presente accién fue instaurada a través de apoderado judicial por AIDA JIMENEZ
MUNOZ identificada con cédula de ciudadania 22.437.175 de Barranquilla (Atlantico).

Ill. DEMANDADO

La accién esta dirigida contra el MUNICIPIO DE GALERAS SUCRE y la E.S.E.
CENTRO DE SALUD INMACULADA CONCEPCION DE GALERAS.

IV. ANTECEDENTES

4.1. La demanda.
4.1.1. Las pretensiones.
La actora, por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accion de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho instauré demanda ante esta jurisdiccién procurando la
nulidad de “...la resolucion # 081 de diciembre 27 de 2002, ‘Por el cual se declara una
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insubsistencia”, emanada de la E.S.E, centro de salud Inmaculada Concepcion de Galeras la
cual se encuentra firmada por su Directora ALCIRA ARROYO MEZA".”

A titulo de restablecimiento del derecho solicité:

"SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracién anterior...ordénese al reintegro de la
sefiora AIDA JIMENEZ MUNOZ, al cargo que venia desempefiando o a otro de igual o superior
jerarquia en el centro de salud de este municipio y/o alcaldia de Galeras.

TERCERA: Como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a cancelar, a la E.S.E,
CENTRO DE SALUD Inmaculada Concepcion (...) y/o a la Alcaldia Municipal de Galeras (...), las
sumas correspondientes a sueldos, primas, bonificacion, subsidio de transporte, subsidio familiar,
vacaciones no disfrutadas, indemnizacion por supresion de cargo al no incluirla en carrera
administrativa, asi como también la indemnizacién por despido injusto, auxilio de cesantias y la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las prestaciones sociales como lo la ley
244 de 1995, en el pardgrafo tnico, y demds emolumentos dejados de percibir, inherentes a su
cargo, con efectividad a la fecha de insubsistencia, hasta cuando sea reincorporada al servicio
incluyendo el valor de los aumentos que se hubieran decretado con posterioridad a la
insubsistencia. Estos valores deberdn ser indexados, condenas que se ajustardn con base en el
indice de Precios al Consumidor, conforme a lo dispuesto en el articulo 178 del C.C.A.

CUARTA: Se condenard a la entidad demandada a pagar las costas y gastos del proceso y las
agencias judiciales del suscrito.

QUINTA: Se disponga que para todos los efectos legales no hubo solucién de continuidad en la
prestacion de los servicios por mi representada, desde que fue desvinculada hasta la fecha en que
efectivamente sea reintegrada.

(..)"

4.1.2. Los hechos.
Como fundamento factico de la demanda expone:

Desde el 22 de septiembre de 1.981, la demandante fue vinculada en propiedad en el
cargo de Ayudante de Enfermeria del Centro de Salud de Galeras, para cuando dicho ente
estaba adscrito al Hospital Nuestra Sefiora de las Mercedes de Corozal; posteriormente
fue nombrada en el cargo de Auxiliar de Enfermeria hasta el 27 de diciembre de 2002
cuando le fue comunicada la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento mediante
la Resoluciéon No. 081 de 27 de diciembre de 2.002 (acto demandado).

Por omisiones atribuibles a los sucesivos directores de la E.S.E. Centro de Salud
Inmaculada Concepcién de Galeras y de los alcaldes del mismo municipio, la actora nunca
fue inscrita en carrera administrativa, no obstante que en el Acta No. 003 de diciembre 30
de 1.998, constante de la “entrega” que del personal de la E.S.E. Centro de Salud
Inmaculada Concepcién hizo el Departamento de Sucre al Municipio de Galeras, se
dispuso que los servidores vinculados en cargos de carrera sin pertenecer a ella debia
reconocérseles el derecho a ingresar en forma ordinaria, via concurso; la actora figuraba
en la lista de empleados “transferidos” ocupando uno de tales cargos.

Tampoco se ajusté la planta de personal en los términos del sistema de nomenclatura y
clasificacién regulado en el Decreto 1569 de 1.998.
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En el acto demandado la autoridad nominadora interpreté mal el articulo 3 del Decreto
2400 de 1968, porque la demandante no era empleada publica de libre nombramiento y
remocion; luego la insubsistencia debia estar presidida de un estudio técnico que no se
realizé no mas que para evitar la indemnizacion que entonces cumplia pagarle a la actora

Finalmente afirmé que elevé peticion ante la E.S.E. Centro de Salud Inmaculada
Concepcién con el fin de que le fuera expedida la primera copia de las Resoluciones por
las cuales se le reconocian las prestaciones sociales a las que tiene derecho por haber
laborado desde el afio 1.981 hasta 2.002, de acuerdo con la Ley 244 de |.995, que en su
articulado concede un término de |5 dias para expedir las resoluciones de pago, frente a
lo cual recibi6 como respuesta que las cesantias habian sido consignadas al Fondo
Administrador de Cesantias Horizonte S.A., en el cual podia hacer los retiros que
considerara; sin embargo, en dicho fondo le informaron que no registraba ninguna
consignacion a su favor.

4.1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

Como fundamentos de derecho, la actora alegé:

- Violacién del derecho al trabajo (C.N., art. 25), por cuanto fue retirada del servicio la
demandante sin que hubiera mediado un concurso de méritos que sirviera de motivacion a

la decision.

- Violacién al debido proceso (C.N., art. 29), porque no se llamé a concurso para proveer
el cargo ocupado por la actora.

- Falsa motivacién y desviacion de poder, pues no podia ser declarada insubsistente sino en
la medida en que existiera previamente un concurso de méritos.

- Violacién del articulo 53 de la C.N., pues se adelantaron concursos para cargos distintos
del ocupado por la actora.

- Violacién de los articulos 15 y 23 del Decreto 1569 de 1998 referidos a la clasificacion de
los empleos de la rama. ejecutiva, la que viene dada en niveles, entre los cuales se cuenta
el de AUXILIAR, en el cual se incluye el ocupado por la actora.

- Violacién del articulo 125 de la C.N.

- Violacién de la Ley 244 de 1995, al no expedirse la resolucién que ordena cancelar las
prestaciones sociales en el término que alli se establece, y menos su pago dentro de los 45
dias subsiguientes.

4.2. Contestacion de la demanda.

4.2.1 LA E.S.E. Inmaculada Concepcion del Municipio de Galeras.

Por intermedio de apoderado, como oposicién a las pretensiones, manifesté que:
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- La entidad empezé operaciones como persona juridica, descentralizada, a partir del 1° de
enero de 1999, por lo que la relacién laboral de la actora le resulta inoponible.

- Ciertamente no hubo llamamiento a concurso para la provisién del cargo ocupado por la
actora, por cuanto esa no es una competencia que le asista a las entidades territoriales o
sus entidades descentralizadas, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
(S.C-372 de 1999); que el Fondo de Pensiones y Cesantias Horizonte S.A. si pagd a la
actora las cesantias reclamadas por la misma.

- La pretension de reintegro resulta imposible de cumplir, habida cuenta que el cargo que
ocupaba la actora en la planta de la entidad fue suprimido.

Como excepciones propuso las de: (i) ineptitud sustantiva de la demanda, (ii) pago de la
prestacion social de cesantias e inexistencia de la obligacién de pagar sancién moratoria, (iii)
inexistencia de violacién de las normas invocadas, (iv) falta de legitimacién en la causa por
activa, (v) falta de legitimacién en la causa por pasiva, (vi) imposibilidad juridica del reintegro.

4.2.2 Municipio de Galeras.

No contesté la demanda.

4.3. Recuento procesal.

La demanda fue presentada el 7 de abril de 2.003 y se admitié mediante auto de 8 de julio
siguiente'; por auto del 21 de febrero de 2.005 se abrié el periodo probatorio?, y

finalmente mediante providencia de 3 de julio de 2.008 afio se corrié traslado para que las
partes alegaran de conclusién®.

V. LA PROVIDENCIA APELADA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Sincelejo, por medio de sentencia de
enero 18 de 2.0l I* sin declarar expresamente la nulidad del acto demandado, resolvié:

“PRIMERO.- Declarar probada la excepcion de INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA
DEMANDA, y, en consecuencia abstenerse de ordenar el Reintegro de la demandante AIDA
JUDITH JIMENEZ MUNOZ, tal como se determinara en la motivacion de esta providencia.

SEGUNDO.- Declarar no probadas las excepciones d¢ PAGO DE LA PRESTACION
SOCIAL CESANTIAS E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE RECONOCER Y
PAGAR SANCION MORATORIA, INEXISTENCIA DE LAS VIOLACIONES NORMATIVAS
CITADAS, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA, FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA E IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE REINTEGRO, de conformidad con lo
planteado en la motivacién de esta decision.

TERCERO.- CONDENAR a la E.S.E. Centro de Salud Inmaculada concepcién de Galeras, a
cancelar a AYDA JUDICTH [IMNENEZ MUNOZ la suma de CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL PESOS ($5°483.981.30) CON TRINTA CENTAVOS
MICTE (sic), por concepto de SANCION MORATORIA por la no consignacion oportuna de

' Folios 10, 31y 32 C. Ppal.
2 Folio 75 C. Ppal.

3 Folio 170 C. Ppal.

*Folio | a 12 C. 2da Inst.
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las CESANTIAS del afio 2.002 en el respectivo fondo, tal y como se evidenciara en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO.- El valor adeudado hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia por concepto de
la aludida SANCION MORATORIA, seraé INDEXADA en los términos del articulo 178 del
C.C.A., dando aplicacion a la siguiente formula: R=Rh X Indice final / Indice inicial.

(...)

QUINTO.- La E.S.E. Centro de Salud Inmaculada Concepcion de Galeras, al tenor del articulo
176 del C.C.A., tendrd un término de 30 dias contados a partir de la comunicacién de este fallo
y una vez se surtan las medidas necesarias para el cumplimiento de la sentencia. (...)"

(..)

SEPTIMO.- EXCLUIR de la parte accionada al MUNICIPIO DE GALERAS, por lo determinado
al respecto en la motivacion de esta decisién.

(..)

Como sustento de su decisién el A quo senald, lo siguiente:

= Se excluye de la ordenaciéon al Municipio de Galeras, habida cuenta que la E.S.E.
Inmaculada Concepcién es una entidad que cuenta con personeria juridica lo que la hace
sujeto de derechos y obligaciones, ello de conformidad con la Ley 100 de 1993 (art. 197) y
el Acuerdo Municipal No. 019 de 1997, este ultimo en el que fue erigida como E.S.E.

= Los temas de fondo en el caso concreto tienen que ver con el examen de legalidad del
acto demandado, de una parte, y la determinacién de lo “pertinente” en torno a la
causacién o no de la sancién moratoria reclamada.

= De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado la declaratoria de insubsistencia
de los empleados no vinculados a la carrera administrativa es procedente, incluso sin
motivacion del acto que contiene tal decisién, siendo inoponible en ese ejercicio la
jurisprudencia constitucional al tratarse de un escenario distinto.

= Independientemente que la actora estuviera vinculada desde antes de la vigencia de la
Ley 61 de 1987 y 27 de 1992 (sobre carrera administrativa), y de que el articulo 5° de la
primera consagrara el ingreso automatico al personal que venia laborando, esa sola
circunstancia no hace ilegal la declaratoria de insubsistencia de su cargo, pues su no
inscripcién no puede serle atribuida a la entidad, pero sobretodo porque esa norma fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional (C-030 de 1997), de suerte que sélo se
accede al sistema de carrera, con goce de las garantias que le son inmanentes, si se supera
el concurso de méritos respectivo; de lo contrario, sera la discrecionalidad la que domine
tanto el nombramiento como la remocion de los servidores en esa circunstancia, ameén de
que en el caso de la actora se demostré que su retiro obedecié a la necesidad de ajustar la
planta de cargos por austeridad fiscal.

= Debido a que la Unica manera de que el cargo que ocupaba la demandante y que
ciertamente permanece en el planta de la ESE Centro de Salud Inmaculada Concepcién de
Galeras sea ocupado en propiedad, depende de la realizacién de un concurso de méritos,
ha debido la actora exigir la realizacién de dicho mecanismo a través de una accién distinta
de la de nulidad y restablecimiento del derecho; por lo tanto no procede el reintegro y si la
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declaratoria de la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda frente a dicha
pretension.

= Respecto del auxilio de cesantias y la mora en su pago, de acuerdo con la Ley 244 de
1.995 la entidad contaba con 45 dias habiles para hacer efectivo el pago de las mismas, a
partir del dia siguiente a aquél en que fue retirada del servicio (27 de diciembre de 2002),
los cuales culminaron el 4 de marzo de 2003; luego si el pago del auxilio correspondiente
al ano 2002, se efectud sélo hasta el 2 de octubre de 2003, fueron 21| dias de mora los
causados, de modo que considerando el valor de un dia de trabajo por valor de
$25.990,43, la sancién queda montada a $5’483.981.30, cuantia que debe indexarse.

VI. EL RECURSO DE APELACION

Mediante escrito del 22 de febrero de 2.01 I°, el apoderado del demandante apelé el fallo
de primera instancia, asi:

= Se opuso a la decision del A quo de dar por probada la excepcién de ineptitud sustantiva
de la demanda frente a la pretensién de REINTEGRO. Al respecto afirmé, siguiendo el
texto de la sentencia de instancia, que el cargo de Auxiliar de Enfermeria no desaparecié
de la planta de cargos de la E.S.E. Inmaculada Concepcién de Galeras, por lo que no habia
razén para que se diera por probada la citada excepcién bajo la premisa de la imposibilidad
juridica del reintegro.

Insistié, alli mismo, en la violaciéon de los articulos 25 y 53 Constitucionales, en el
entendido de que el acto administrativo demandado, al declarar insubsistente el
nombramiento de la actora, terminé por desconocer la garantia de igualdad de
oportunidades.

= Volvié también sobre la acusacién de desviacion de poder y falsa motivacion, las que
sustenté en el hecho de que la entidad prescindié de la demandante siendo que ella
ingresé al cargo cumpliendo los requisitos, alcanzando mas de 20 afios de experiencia en el
mismo, y a pesar que no registraba ninguna sancién o llamado de atencién en su hoja de
vida. En ese sentido, afirmé que hubo violacion de sus derechos laborales pues se
permitio el ingreso de contratistas a la entidad para desempenar las funciones
propias de su cargo que terminaron por desequilibrar financieramente a la
entidad, otra vez con detrimento de la garantia de igualdad de oportunidades respecto de
la actora: “...pues sali6 uno, pero entraron muchos mds a cumplir las funciones que
meritoriamente y por experiencia, reitero, venia ejerciendo a cabalidad... frente a funcionarios
que apenas entraban al servicio...”.

VII. ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA.

La apelacién fue admitida por auto de 15 de abril de 2.01 |; ejecutoriada dicha providencia
se corrié traslado a las partes para que alegaran de conclusién.®

5 Folio 14 del C. 2da Inst.
® Folios 21 a 24 C. 2da Inst.
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7.1 Alegatos de conclusion.

Ni las partes, ni el Delegado del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacion
alegaron de conclusion.

Viii. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

8.1. La competencia.

Por el factor funcional este Tribunal es competente para decidir el asunto en SEGUNDA
INSTANCIA, de conformidad con lo establecido por el articulo 133-1 del Cdédigo
Contencioso Administrativo.

8.2. Aclaracion previa.

La Sala quiere hacer notar algunos yerros habidos en el proceso, desde la demanda misma,
esto es, en el petitum y la causa petendi, los cuales no fueron advertidos por el A quo.

= La primera situacién tiene que ver con la indebida acumulaciéon de pretensiones que
involucré la inclusién en el petitum de la pretension de reconocimiento de la sancion
moratoria por el pago tardio de las prestaciones —entiéndase cesantias, como quiera
que se invoca la Ley 244 de 1995-, la que por demas terminé siendo concedida por el A quo,
equivocadamente.

En efecto, si la pretensién principal es que se anule el acto administrativo que declaré la
insubsistencia del nombramiento de la actora, ningin reparo hay en que,
consecuentemente a la nulidad se pida el pago de las prestaciones sociales causadas desde
de la fecha de retiro hasta cuando ocurra el reintegro; pretensién que también guarda
conexidad. Sin embargo, no ocurre lo mismo con la sancién moratoria, pues la discusién
sobre su causacién y reconocimiento se erige en supuestos facticos y juridicos ajenos a la
declaratoria de insubsistencia, los cuales tienen que ver con el incumplimiento y la mora en
la consignacién o pago de las cesantias, y en todo caso mediando en ello una actuacién
administrativa, provocada por el interesado de modo independiente.

En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado’, la reclamacién judicial
de la sancién moratoria debe conducirse, i) por conducto de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, -actualmente, medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho-, cuando la administracién por acto (expreso o ficto) niega su reconocimiento
en sede administrativa; y ii) por via de la accién ejecutiva, en el evento de que exista ya un
acto administrativo de reconocimiento de cesantias impagadas o tardiamente pagadas, acto
que habra de integrar, con los documentos pertinentes, el titulo ejecutivo complejo®.

En fin, no era procedente integrar a la pretension de restablecimiento el pedido de
reconocimiento de la sancién moratoria, lo que debié advertir el A quo, maxime cuando la
entidad demandada anoté tal situacién en la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda

7 A partir de la sentencia de Sala Plena de 27 de marzo de 2007, expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. Jests Maria Lemos
Bustamante.

8 Lo dicho, sin perjuicio de los procesos cursados antes de la sentencia de 27 de marzo de 2007, con la misma aspiracién de
reconocimiento de la sancién moratoria, bajo la accién de reparacién directa iniciados con anterioridad a la sentencia de 27 de
marzo de 2007, los cuales tendrian que definirse, por mandato de aquella Corporacién, bajo esa cuerda.
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(folio 41, C. ppal.); pero, como se vio, contrario a ello, y sin previa declaracién de nulidad
frente acto alguno, se condené a la E.S.E. Inmaculada Concepciéon de Galeras al pago de
dicha sancién.

Ahora, debe advertir la Sala que, como no fue la entidad demandada la que apelé el fallo, la
condena por sancién moratoria habra de quedar indemne, a fin de preservar la garantia de
la no reformateo in pejus.

» Otra circunstancia anémala, que ya fue anunciada enseguida atras, es la relacionada con la
omisién del A quo frente a la nulidad del acto demandado, la que no fue declarada ni
desestimada en la parte resolutiva de la sentencia, no obstante que en la parte
considerativa dijo desestimar cada uno de los cargos alegados.

8.3. Problemas juridicos.

8.3.1. Como cualquier pronunciamiento frente a las pretensiones de restablecimiento
pende de que se defina la legalidad o ilegalidad del acto impugnado, para la Sala el primer
problema juridico sera determinar, con sustento en la alzada, si:

¢La Resolucion No. 081 de 27 de diciembre de 2002, que declaré insubsistente a la
senora Aida Judith Jiménez Munoz se expidio con falsa motivacion y desviacion de las
atribuciones del funcionario emisor?

8.3.2. Sélo en el evento que la Sala concluya en la ilegalidad del acto demandado, abordara
el estudio de la objecion hecha por el recurrente frente la ineptitud sustantiva de la
demanda declarada respecto de la pretensién de REINTEGRO; lo que implicaria analizar,
si:

éDeclarada la nulidad del acto demandado, la inexistencia del cargo que ocupaba la
actora constituye un supuesto que imposibilita la orden de reintegro?

8.4. Pruebas.

Obran en el plenario las siguientes pruebas:

» Oficio fechado 27 de diciembre de 2.002, mediante el cual se comunicé a la demandante
que mediante Resolucién No. 081 de de la misma fecha se declaré insubsistente su
nombramiento, con efectividad a partir del dia 3| siguiente.’

» Resolucion No. 081 de diciembre 27 de 2.002, mediante la cual se declaré insubsistente
el nombramiento de la demandante (acto demandado).'®

= Copia Auténtica de Acta de Entrega de Personal de la Empresa Social del Estado Centro
de Salud Inmaculada Concepcién del Municipio de Galeras, de fecha diciembre 30 de
1998, suscrita por el Gobernador de Sucre, el Director de DASSSALUD, los Directores de
las Unidades Financiera y Administrativa y de Talento Humano de DASSSALUD, el alcalde

% Folio 12 C. Ppal.
' Folio 13 C. Ppal.
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del municipio de Galeras y el Secretario de Salud del mismo municipio; acta en la que
registra el nombre de la actora en relacién con el cargo de Auxiliar de Enfermeria.''

= Copia de la Resolucién No. 700 de 22 de septiembre de 1998, mediante la cual se
nombré a la actora en el cargo de Ayudante de Enfermeria del Centro de Salud de
Galeras. '

= Certificacién de 12 de febrero de 2.004, suscrita por el Jefe de Personal de la E.S.E.
Centro de Salud Inmaculada Concepcién de Galeras, Sucre, mediante la cual hace constar
que las senoras Edith Mariela Aguas Garcia, Armenia Pérez Navarro, Stella Ortega
Vergara, Milagros Hernandez Ruz, Ruby Molina Méndez y Silvia Severiche Martinez,
prestan sus servicios como Auxiliares de Enfermeria, pero no devengan —a esa fecha-
ninguna remuneracion de parte de la E.S.E., ya que tales cargos pertenecen a la
planta del Municipio de Galeras; asi como que no se ha celebrado concurso para

proveer ninguno de los cargo de la entidad clasificados como “de carrera”.'"’

= Copia auténtica del Acuerdo No. 019 de septiembre 26 de 1997, a través del cual se
reestructuré el Centro de Salud Inmaculada Concepcién del Municipio de Galeras (Sucre)
como una Empresa Social del Estado.'*

= Actas de diligencia de declaracién de terceros (testimonios) rendida por: ARGEMIRO
AVENDANO CARABALLO, NILFA CATALINA ARMESTO GARRIDO, BERENA PEREZ
PAYARES. '

= Certificacion fechada 29 de marzo de 2.007, suscrita por la Gerente de la E.S.E. Centro
de Salud Inmaculada Concepcién del Municipio de Galeras (Nit. 823.001.901.1), en la que
consta que la actora presté sus servicios a dicha entidad en el cargo de Auxiliar de
Enfermeria, desde el 1° de enero de 1999 hasta el 31 de diciembre de 2002, vinculada en
némina.'®

= Copia Auténtica del Acuerdo No. 007 de 2 de diciembre de 2002, a través del cual se fij6
una nueva planta de personal para la E.S.E. Centro de Salud Inmaculada Concepcién para
la vigencia fiscal 2003."

8.5 Solucion del primer problema juridico.

Como ya se indico, la actora insiste en la ilegalidad de la Resolucion No. 81 de 27 de
diciembre de 2002, acusando que su expedicién ocurrié con falsa motivacién y desviacion
de poder.

8.5.1 Frente a la falsa motivacion como causal de nulidad, se tiene que la misma hace
relacién al elemento “causa” o “motivo” del acto administrativo, a las razones de hecho y
de derecho que sirven de fundamento o determinan la decisiéon o declaracién contenida en

"' Folios 14y 15 (Rvso) C. Ppal.
"2 Folio 16 C. Ppal.

"* Folio 53 C. Ppal.

* Folios 85 a 96 C. Ppal.

'* Folio 118 a 126 C. Ppal.

' Folio 142 C. Ppal.

"7 Folio 145 C. Ppal.
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el acto. Asi pues, el vicio se presenta cuando la sustentacidn factica del acto carece de
veracidad, es decir, no hay correspondencia entre lo que se afirma en las razones de hecho
o de derecho que se aducen para proferir el acto y la realidad.'® En otros términos, esta
causal plantea para el juzgador un problema probatorio, de confrontacién entre dos
extremos, como son lo dicho en el acto y la realidad factica y/o juridica atinente al mismo,
con miras a comprobar la veracidad.

Pues bien, como en el caso concreto el acto administrativo demandado no registra
motivacién expresa, aquél ejercicio resulta vano, pues si no hay sustentaciéon factica o
juridica, menos puede emprenderse el ejercicio de contrastacién que implica esta causal,
de cara a la realidad que pretendiera oponerse al acto demandado. Si bien se sabe que
ciertamente la falta de motivacién también comporta un vicio del acto (expedicién
irregular), ello no fue planteado asi en la sustentaciéon de la alzada. De esta suerte, el
conjunto de argumentos planteados en el recurso, relacionados con el mayor mérito que
dice la actora le asistia, la supuesta obligacién que tenia la autoridad nominadora de
emprender la realizacién de un concurso de méritos, entre otros, seran justipreciados
desde la éptica de la otra causal, en tanto guarden relacién con ésta.

8.5.2 La desviacion de poder, como causal de nulidad, ocurre cuando el acto
administrativo persigue fines distintos a los que le ha fijado el ordenamiento y que se
presumen respecto de dicho acto; entonces, este vicio se configura, cuando se esta ante la
presencia de una intencién particular, personal o arbitraria de un sujeto que actla a
nombre de la Administracién, en la basqueda de un designio opuesto a las normas que
debe someterse'®. Y cobra mayor relevancia en tratindose, como en el caso concreto, de
actos inmotivados, pues el fin de todo acto administrativo, esto es, el de interés general o
el mejoramiento del servicio, viene a erigirse en el factor ultimo para valorar su legalidad.

Desde la demanda la actora planteé que su retiro obedecié a la omision sistematica habida
desde siempre al interior de la E.S.E. Centro de Salud Inmaculada Concepcién de Galeras,
consistente en la no promocién de concurso de méritos que brindara la oportunidad de
acceder a la carrera, y gobernada por “...la firme intencion de mantener el cargo a
disposicion de los jefes politicos de turno...”.

Al respecto, se dira que ciertamente para cuando ocurrié el retiro de la actora, y atn con
posterioridad a ese hecho, ninguno de los cargos con posibilidad de ser clasificados como
de carrera fueron sometidos a concurso, pues asi lo certificé la gerencia de la E.S.E. %°, no
obstante, tal circunstancia per se no implica un designio torticero en la determinacién de
insubsistencia, maxime si, como con acierto lo adujo la entidad al contestar la demanda, el
emprendimiento de ese tipo de actuaciones escapa de la competencia de las entidades
territoriales, lo cual corresponde, de modo concreto a la CNSC (L. 443 de 1998, sentencia
C-372 de 1999)*'.

'8 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. MANUAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO, Quinta edicién, Pags. 499 y 500.

% Radicacién ndmero: 27001-23-31-000-2003-00471-02(1385-09)

® Folio 53 C. ppal.

2! La Ley 443 de 1998 previé la organizacién de Comisiones Seccionales del Servicio Civil para el adelantamiento de concurso de
méritos en el nivel territorial, pero la Corte Constitucional en la sentencia resefada declaré inexequibles las disposiciones que asi lo
permitian, con, entre otras razones, aquella de que si la Comisién Nacional del Servicio Civil establecida por la Constitucién es un
organismo unico encargado de administrar y vigilar por regla general el sistema de carrera, ninglin sentido tiene la existencia de
comisiones independientes a nivel territorial, no previstas por aquélla, cuya funcién descoordinada e inconexa desvertebraria por completo
la estructura que la Constitucién ha querido configurar en los términos descritos, frustrando los propésitos esenciales de sus articulos 125
y 130.”
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Por su parte, los testimonios no ofrecen certeza en cuanto a que realmente fuesen “fines
politicos” los que gobernaran la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de la
actora.

El sefior Argimiro Avendano Caraballo, dijo no constarle que la insubsistencia de la actora
hubiere ocurrido “con la firme intencion de mantener el cargo a disposicién de los politicos de
turno...”; agregando adelante en su declaracion que la insubsistencia sobrevino,
supuestamente, “...por una reestructuracién administrativa, luego se supo que habia sido un

ajuste presupuestal”.

La sefora Berena Pérez Payares, quien se desempené como Concejal del municipio de
Galeras, dijo no constarle cuéles fueron los fines hacia los cuales se apuntalé la declaratoria
de insubsistencia del nombramiento de la actora, aunque refirié la existencia de
“coincidencias” en el sentido de que por esas fechas —en que se expidié el acto- “se
empezaba a armar una campana politica y muchos empleados tanto de la E.S.E. como de la
Alcaldia y el Concejo Municipal fueron declarados insubsistentes aln estando en carrera
administrativa y se dio pues la coincidencia que ninguna de esos empleados tenia la misma
filiacién politica de que tenia el gerente de la E.S.E. el alcalde y el presidente del Concejo
Municipal”.

Para la Sala, tal declaracién no ofrece certeza sobre los méviles de la decisién, pues no
explica la deponente la ciencia de su dicho, quedando en una mera apreciacidn subjetiva,
en tanto no hay prueba sobre las circunstancias de hecho a partir de las cuales forja su
juicio, v. gr. cuales empleados, su filiacién politica, inscripcidn en carrera, que permitiera, al
menos por via indiciaria, concluir en la realidad de la motivacion del acto de insubsistencia.

La sefora Nilfa Catalina Armesto Garrido, quien por demas dijo haberse desempefado
como Auxiliar de Enfermeria, companera de la actora, afirmé que la causa del retiro de la
misma sucedié por razones “politicas” y de “ajuste fiscal”; en sus palabras: “Por ataque
politico y que lo que nosotros veniamos daba para nombrar 8 personas ganado 200 cada una. ..
la gerente nos dijo que éramos buenas trabajadoras y que estaba saliendo de sus dos mejores
trabajadoras al momento de despedirnos...se nos decia en cualquier momento se nos
montaban la perseguidora para encontrar motivos para nuestro despido, pero no dimos motivo
alguno.”

Frente a este testimonio, que por demas debe tomarse con el rigor que impone la
circunstancia de tratarse de una persona incursa en una situaciéon analoga a la que aqui se
juzga (Auxiliar de Enfermeria, también declarada insubsistente), conviene la Sala en que
tampoco tiene la virtud de evidenciar esos otros fines distintos del buen servicio, pues no
pasa de la sola afirmacién en el sentido que se traté de un ataque politico.

Ahora como también la actora argumenta su tesis sobre la existencia de desviacion de
poder en el hecho de que se le separé del cargo no obstante su desempefo derecho y
experiencia acreditados, para en cambio optar la entidad por vincular a personas sin
experiencia, via contratos de prestacién de servicios, dira la Sala que en ello no hay
ninguna irregularidad, pues como lo ha dicho el tribunal de cierre “...la reestructuraciéon de
una entidad estatal, bien puede implicar la suscripcion de contratos de prestacion de servicios y
ello no desvirtia la necesidad de la supresién de empleos. La forma como se desarrolla la
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actividad de los servidores publicos, difiere sustancialmente de la que se presenta cuando se
trata de contratistas prestatarios de servicios; en esas condiciones, dentro de la politica de la
entidad o de los estudios que dan lugar a la supresion de empleos, bien pueden considerarse
innecesarios servicios permanentes para determinadas dreas de la entidad y concluir que tales
actividades pueden asumirse a través de servicios transitorios, ocasionales o, incluso,
contratados a través de terceros permitidos por la ley. Asi este cargo no prospera.”*

Y es que ciertamente, en la E.S.E. Centro de Salud Inmaculada Concepcién de Galeras se
adelanté un proceso de reestructuracién que terminé con la modificaciéon de la planta de
personal con supresion de algunos cargos, ello no guarda ninguna relacién con la situacién
factica que en el presente asunto expone la actora, muy a pesar que en esa nueva planta,
determinada en el Acuerdo No. 007 de 2002, figura un (|) cargo de Auxiliar de Enfermeria
(folio 145 C. ppal), puesto que la situacién concreta se atiene a la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento. Sobre el particular es necesario recordar que en el
Acta No. 010-02 proferida por la Junta Directiva de la ESE Centro de Salud Inmaculada
Concepcién, se indicé que una de las acciones de dicha entidad consistia en ajustar la
planta de personal, ademas de una vinculacién minima de empleados, todo ello con fines
de realizar ajustes presupuestales en la ESE. Para reafirmar lo anterior, obsérvese que de
acuerdo con el certificado obrante a folio 53 del expediente, las funcionarias Auxiliares de
enfermeria de la ESE Centro de Salud Inmaculada Concepcién, para la fecha hacian parte
de la planta de personal del Municipio de Galeras, pese a que su servicio era prestado en
dicho centro médico. Lo anterior permite entrever que efectivamente no fueron motivos
politicos o intereses personales los que guiaron la remocion de la actora, sino, situaciones
de indole presupuestal.

Al descartarse la configuracion de las casuales de nulidad de falsa motivacion y desviacion de
poder, esta Sala procedera a confirmar la orientaciéon del A quo que validé la legalidad de
aquél, aunque modificara el resolutivo de la sentencia objeto de la alzada, en el sentido de
modificar el ordinal PRIMERO, con la denegatoria expresa frente a la pretensién de nulidad
del acto demandado, en aplicacién del articulo 357 del C.P.C., que indica que se puede
enmendar la providencia siempre que en razén de la reforma fuera indispensable respecto
de puntos intimamente relacionados.

IX. CONCLUSION

La solucién al primer problema juridico es negativa, en tanto no se demostré que la
Resolucién No. 081 de 2002 haya sido expedida con falsa motivacién ni con desviacién de
las atribuciones por parte del funcionario emisor de la misma, de suerte que no hay lugar a
declarar su nulidad, tal como lo estimé el A quo aunque sin decidirlo expresamente en el
resolutivo.

Frente al segundo problema juridico no es necesario pronunciarse, pues como
previamente se indicd, el mismo dependia que se declarara la nulidad del acto demandado,
lo que al no ocurrir releva a la Sala de su estudio, maxime si al negarse la nulidad del acto,
aquél corre igual suerte, por sustraccién de materia.

2 C.E.S.delo C. A. Secc. 2 — Subcc. “B”. CP: Tarcisio Caceres Toro. Sentencia de oct. 7 de 2004 (4382-03).
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X. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo Sucre, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFiQUESE el ordinal PRIMERO de la sentencia objeto del recurso, el
cual quedara asi:

“PRIMERO.- NIEGASE la nulidad de la Resolucién No 081 del 27 de diciembre de
2.002, expedida por la gerente de la E.S.E. Centro de Salud Inmaculada Concepcién
de Galeras, a través de la cual se declaro insubsistente el nombramiento de la sefora
AYDA JUDITH JIMENEZ MUNOZ en el cargo de Auxiliar de Enfermeria, por lo
expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: En lo demas, CONFIRMASE la providencia, por lo expuesto en la parte
considerativa.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones de
rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por el
Tribunal en sesién de la fecha, seglin consta en Acta No. |30.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

LUIS CARLOS ALZATE RIOS TULIA ISABEL JARAVA CARDENAS



