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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, 26 JUN. 2013

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 152383333001201300173-02

DEMANDANTE: ALONSO PEREZ SALAMANCA

DEMANDADO: E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE

TEMA: SUPRESION DE CARGO - REINTEGRO
ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 15 de diciembre de 2016
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Sogamoso,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES .
1. DEMANDA
1.1. Declaraciones y condenas (ff. 3-13)

El sefior ALONSO PEREZ SALAMANCA, a través de apoderado judicial,
instaurdé demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra Ia
E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE con el objeto de que se inaplique
en lo que afecta al accionante el Acuerdo No. 0011 de 2012, por el cual
la entidad accionada modificd su planta de personal, y se declare la
nulidad de la Resolucién No. 130 del 28 de diciembre de 2012, a través del
cual se termind el nombramiento provisional del actor.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se condene a la enfidad accionada (i) a reintegrar
al demandante al cargo que ocupaba como conductor de la
ambulancia de la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE, o a uno de igual
o superior jerarquiaq; y (i) a reconocer y pagar a favor del accionante los
salarios y prestaciones sociales, aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral, subsidios, intereses y demds derechos laborales dejados de
devengar desde el momento del refiro hasta cuando se produzca el
reintegro efectivo.
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Finalmente, pidi®6 que se declare la inexistencia de solucién de
continuidad y que la sentencia se cumpla en los términos de los articulos
187,189,192, 193y 195 del CPACA.

1.2. Fundamentos facticos (ff. 3 v.-5)

Como fundamentos facticos de la demanda, la parte actora enuncid los
gue se resumen enseguida:

Que el sefior ALONSO PEREZ SALAMANCA se vinculé a la E.S.E. GAMEZA
MUNICIPIO SALUDABLE el 2 de enero de 2006 mediante la Resolucidon No.
014 de ese ano, para ocupar el cargo de Conductor de Ambulancia
codigo 480 grado 02 del nivel asistencial.

Que el accionante cumplia cabalmente los requisitos exigidos para el
cargo y tenia amplia experiencia como conductor.

Que en virtud del estudio técnico elaborado para la modernizacion y
reestructuracién de la ES.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE, adoptado
mediante el Acuerdo No. 0011 del 28 de diciembre de 2012, la Junta
Directiva de la entidad decidié reestructurar la planta de personal y
suprimir el cargo ocupado por el actor.

Que con base en lo anterior fue expedida la Resolucion No. 130 del 28 de
diciembre de 2012, por medio de la cual se dio por terminado el
nombramiento provisional del sefior PEREZ SALAMANCA, que fue
notificada en la misma fecha.

Que de acuerdo con las planillas de servicio de ambulancia, debido a la
alta demanda laboral del servicio de ambulancia, el demandante en
reiteradas ocasiones tuvo que ftrabgjar horas extras y fliempo
suplementario, asi que no era cierto que el uso del cargo estuviera por
debajo del 50%.

Que las funciones inherentes al cargo del demandante después de la
reestructuracion se seguian ejecutando por personas vinculadas por
ordenes de prestacion de servicios y cooperativas de trabajo asociado.

Que el estudio técnico en mencidn cuenta con graves falencias formales
y sustanciales y no cuenta con un sustento serio y debatible.
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1.3. Fundamentos de derecho (ff. 3-14)

Se senalaron como normas violados los articulos 5, 6, 25, 29 y 209 de la
Constitucion; la Ley 1429 de 2010; y los Decretos Nos. 1950 de 1973, 1227
de 2005y 019 de 2012.

En sintesis, la parte actora relaté el procedimiento para efectuar
reestructuraciones a las plantas de personal de las entidades pUblicas vy
sostuvo que la entidad no le habia anunciado a sus empleados la
iniciacion de un proceso de modernizacion y no se conformé un
expediente del mismo, o de existir, no se permitié su conocimiento a los
trabajadores, con lo que se conculcd el debido proceso.

Recalcd6 que las reestructuraciones debian propender por la
modernizacion de la Administraciéon y que el estudio con que se sustentd
el proceso adelantado por la ES.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE no
fundamenté en metodologias de diseno organizacional y ocupacional
verificables el andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo, la
evaluacion de la prestacion de los servicios y la valoracion de las
funciones perfiles y cargas de trabajo.

Adujo que el estudio no consulté el contexto factico de la E.S.E. GAMEZA
MUNICIPIO SALUDABLE, ya que el demandante en reiteradas ocasiones
tuvo que laborar tiempo suplementario y horas extras en razén a la alta
demanda laboral de sus funciones.

Manifestd que el referido estudio técnico habia contrariado postulados
constitucionales y legales por cuanto las funciones ejercidas por el
accionante eran esenciales para la marcha y el cumplimiento de las
metas misionales e institucionales de la ES.E. GAMEZA MUNICIPIO
SALUDABLE y habian sido trasladadas a personal tercerizado.

Indicé que, por lo anterior, el acto acusado se encontraba falsamente
motivado, habia sido expedido iregularmente y demostraba una
desviacion de poder.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (ff. 65-79)

Dentro de la oportunidad procesal concedida para el efecto, la entidad
accionada se opuso a las pretensiones de la demanda y adujo que el
proceso de modernizacion de la entidad desde sus inicios fue publico y
conocido por los trabajadores, sin que el sefior PEREZ SALAMANCA
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mostrara interés alguno, de forma que no se habia violado el debido
pProceso.

Esgrimié que la reestructuraciéon se motivd en la racionalizacion del gasto
publico y que el estudio técnico elaborado para sustentar el proceso se
habia adelantado obedeciendo a la realidad financiera de la enfidad y
cumpliendo los requisitos pertinentes.

Sostuvo que la metodologia del estudio se basaba en documentos
técnicos del DAFP y la Superintendencia Nacional de Salud, y agregd que
el estudio de cargas de trabagjo se fundamentd en un formulario que fue
diligenciado por el mismo demandante. Ademds, las supuestas planillas
donde constan las horas extras laboradas por el actor no tenian validez ni
credibilidad porque no reposaban en los archivos de la entidad, no
contaban con el logo respectivo ni tuvieron ningun tipo de control por
parte del personal del drea asistencial.

Indicd que los argumentos de nulidad expuestos por la parte actora eran
infundados y anadié que durante el proceso de reestructuracion la CNSC
manifestd que los cargos ocupados en provisionalidad no contalban con
autorizacidon para efectuar los nombramientos respectivos y que, aun
cuando se habia abierto una convocatoria para proveerlos, no hubo
ningun inscrito, lo que demostraba la desidia de los empleados de la
entidad para ingresar en propiedad por meritocracia.

Recalcd que después de la reforma a la planta de personal el Ministerio
de Salud categorizé a la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE con riesgo
financiero bajo, lo que demostraba los efectos del proceso.

Finalmente, propuso como excepciones las que denomind “ineptitud

sustantiva de la demanda”, “carencia de razdn legal y factica para demandar”
y la “excepcién genérica”.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Sogamoso,
mediante sentencia proferida el 15 de diciembre de 2016, resolvid (ff. 787-
799):

“(...) Primero.- Declarar probada la excepcién denominada: carencia de
razon (sic) y factica para demandar, planteada por la E.S.E. Gdmeza
Municipio Saludable.
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Segundo.- Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto
en la parte considerativa de esta providencia.

Tercero.-Condenar en costas a la parte vencida, las cuales se liquidardn
por secretaria, aplicando el procedimiento establecido en el articulo 366
del C.G.P. y se fijan agencias en derecho (sic) la suma correspondiente al
cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demandaq,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. {...)"

Para adoptar tal determinacién, después de delimitar el marco juridico
aplicable al caso, el a quo se refirié a la tacha del testigo HUGO LEONEL
SALAZAR GOMEZ, que fue propuesta en la Audiencia de Pruebas. Al
respecto, indicé que a pesar de que el testigo habia sido quien habia
elaborado el estudio técnico, no se avizoraba que contara con un interés
directo en las resultas del proceso debido a que la entidad accionada no
estaba en la obligacion de adoptar dicho documento y tampoco se
evidenciaba que su declaracién estuviera parcializada.

Relatdé lo probado acerca del procedimiento adelantado previo a la
supresion del cargo ocupado por el demandante, para culminar
analizando el estudio técnico. Sobre este documento, tras describir su
contenido, afirmd que este Tribunal ya se habia pronunciado sosteniendo
que habia sido suficiente y se habia ajustado a la normatividad vigente,
lo cual también compartié el a quo al examinar su sustento y contenido.

Adujo que no se habia probado la existencia de falsa motivacién, mds
aun cuando el sefior HUGO LEONEL SALAZAR GOMEZ habia aseverado en
su testimonio que en el estudio de cargas de trabajo aparecia que el
demandante hacia mdaximo 7 remisiones de pacientes al mes, lo que
significaba que estaba por debajo del 50% el grado de utilizaciéon del
cargo. Ademas, el Despacho concluyd que el nivel de riesgo financiero
de la entidad pasé de riesgo bajo a sin riesgo después de la
reestructuracion.

Precis6 que tampoco se habia demostrado la configuracion de
desviacion de poder y que esta Corporacidon habia senalado que la
funcidon misional de una E.S.E. estaba ligada directamente con los servicios
prestados, como los de medicina o enfermeria, que podian ayudarse con
procesos de apoyo, y no por eso los empleos con esta Ultima connotacién
podia catalogarse como de cardcter misional.

Aclaré que las instituciones publicas prestadoras de servicios de salud
podian contratar terceros, entidades privadas u operadores externos
para desarrollar sus funciones, siempre que no se fratara de aquellas de
cardcter permanente, que pudieran desarrollarse con personal de planta
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O gque no requirieran de conocimientos especializados, y de acuerdo con
lo informado por la Secretaria de Salud de Boyacd, era cada entidad la
que definia cudles empleos eran misionales teniendo en cuenta los
servicios habilitados y el respectivo estudio técnico; cuestion replicada
por la CNSC.

Alegd que en el estudio técnico habia considerado que el transporte
asistencial bdsico no era un proceso misional por no estar ligado
directamente al cumplimiento de los objetivos y razdn de ser de Ia
entidad, aunado a que no se necesitaba de tiempo completo.

Finalmente, encontré acreditado que el proceso de reestructuracion fue
pUblico y conocido por los frabajadores, asi que concluyd que no se
habia violado el debido proceso; motivo por el cual dispuso negar las
pretensiones de la demanda.

4. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandante apeld la sentencia con
base en los siguientes argumentos (ff. 803-806):

Adujo que el fallo habia transgredido presupuestos legales vy
jurisprudenciales, ya que la Ley 1429 de 2010 en sus articulos 63 y 103
proscribia la contratacién del personal misional permanente mediante
tercerizacion en razén a que esto desconocia los derechos laborales
ciertos e indiscutibles de los empleados.

Sostuvo que el servicio de ambulancia se prestaba de manera asistencial,
permanente y oportuna, y era inherente a toda institucién que se dedica
a la prestacién de servicios médicos y hospitalarios, ya que ayuda a los
fines y cometidos de toda E.S.E. asi como a alcanzar sus objetivos. En
apoyo de lo anterior, hizo referencia a las sentencias C-614 de 2009 y C-
171 de 2012, dictadas por la Corte Constitucional y arguyé que los
pronunciamientos de esta Corporacién no eran aplicables al caso pues
examinaban el caso de auxiliares administrativos.

Cuestiond el valor probatorio otorgado al testimonio del senor HUGO
LEONEL SALAZAR GOMEZ, quien considerd que podria estar “incurso en
parcialidad” por haber elaborado el estudio técnico que sustentd la
supresion del cargo del accionante, aun cuando su relacién contractual
con la entidad ya hubiera finalizado.
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Senald que el a quo habia condenado al demandante al pago de las
costas procesales, fijiondo como agencias en derecho el equivalente al
4% de las pretensiones sin ninguna argumentaciéon, teniendo en cuenta
que no se observa temeridad en las acciones de la parte actora.

5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido mediante auto del 6 de febrero de 2017
(f. 807) y fue admitido por esta Corporaciéon mediante providencia
calendada del 2 de marzo de 2017 (f. 812). Posteriormente, a través de
auto del 15 de marzo de 2017 se prescindié de la audiencia de que trata
el inciso 4° del arficulo 247 del CPACA y se ordend correr traslado para
alegar de conclusion (f. 816).

5.1. ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1.1. Parte demandante (ff. 838-839)

Hizo alusion a los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
5.1.2. Parte demandada (ff. 818-837)

Redundd en los razonamientos esgrimidos en el fallo de primera instancia
respecto del cardcter no misional del cargo ocupado por el accionante
y la posibilidad de la entidad de contratar la operacion de servicios con
terceros, de acuerdo con el articulo 59 de la Ley 1438 de 2011 y la
sentencia C-171 de 2012, expedida por la Corte Constitucional. Ademds,
reiterd los argumentos esbozados en la contestacion de la demanda.

5.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
No emitié concepto.
Il. CONSIDERACIONES
1. CONTROL DE LEGALIDAD
De conformidad con lo establecido en el arficulo 207 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dentro

del trédmite surtido hasta este momento procesal no ha encontrado la Sala
causal de nulidad alguna que pueda invalidar la actuaciéon realizada.
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2. PROBLEMAS JURIDICOS

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a esta Sala
establecer si:

i. sElcargo ocupado por el accionante era de caracter misional y, por
ende, no podia ser suprimido de la planta de personal?

ii. zlLas funciones desempenadas por el accionante, a pesar de la
supresion  del cargo, siguieron  siendo  desempefiadas
permanenfemente por personal tercerizado o mediante conftratos
de prestacién de serviciose

i. sla facha del testimonio del sefior HUGO LEONEL SALAZAR GOMEZ
debidé impedir la valoracién de su declaracién por verse afectada la
imparcialidad del testigo?

iv. sEra procedente la condena en costas dictada en primera instancia
en confra de la parte demandante?

De la interpretacién de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala concreta la tesis
argumentativa del caso para dirimir el objeto de la litis € igualmente
anuncia la posicidn que asumird, asi:

2.1. Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala confirmarag el fallo apelado en razén a que se probd que el cargo
ocupado por el accionante no era de cardcter misional, asi que la
entidad demandada podia suprimirlo de la planta de personal y contratar
con ferceros la operacién del servicio. Ademds, en razén a que la
motivacion formal y material de la reestructuracién y del acto de refiro del
actor se sujetaron al ordenamiento juridico, no puede aceptarse que
hechos posteriores a la modificacién de la planta de personal tengan la
potencialidad de invalidaria.

Adicionalmente, no se acredité que las funciones desempenadas por el
accionanfe después de la supresion del cargo continuaran siendo
ejercidas de forma permanente con personal tercerizado o a fravés de
contratos de prestacién de servicios, ya que se aportaron solo dos
confratos de esta naturaleza suscritos aproximadamente un afio y medio
después del refiro del servicio del demandante y con un plazo de
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ejecucion corto, a lo que se agrega que el clausulado del acuerdo de
voluntades permitia que el servicio no se prestara personalmente.

Por otra parte, la tacha del testigo HUGO LEONEL SALAZAR GOMEZ no
genera de plano la inadmisiéon de la declaracién sino que sea examinada
rigurosamente y, en todo caso, aun cuando lo dicho por el deponente
fuera desestimado, esto por si solo no conlleva a la nulidad del acto
acusado.

Finalmente, la condena en costas en primera instancia era procedente
por haber sido la parte actora vencida en el proceso y al enconfrarse
demostrada la actividad procesal de la contraparte, sin que en este
andlisis deba examinarse la temeridad o mala fe de la parte condenada
a su pago.

3. ANALISIS DE LA SALA

En el sub lite se observa que la alzada se dirige a cuestionar (i) el caracter
del cargo ocupado por el accionante, que segun se indica es misional y
permanente; (i) la valoracion del testimonio del sehor HUGO LEONEL
SALAZAR GOMEZ, que la parte actora considera qgue debid desecharse
por estar en entredicho la imparcialidad del deponente; y (i) la condena
en costas dictada en primera instancia, que esgrime el extremo activo
que fue impuesta sin argumentacion y sin que se configurara temeridad.

Sobre el primer cargo de la alzada, la Ley 1438 de 2011, “por medio de la
cualse reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”, en sus articulos 59 y 103 contempla previsiones especificas
acerca de la contratacion externa o por intermediacion laboral que
pueden llevar a cabo las Empresas Sociales del Estado:

“(...) ARTICULO 59. OPERACION CON TERCEROS. Las Empresas Sociales del
Estado podrdn desarrollar sus_funciones mediante contratacién con
terceros, Empresas Sociales del Estado _de mayor nivel de complejidad,
entidades privadas o con operadores externos, previa verificaciéon de las
condiciones de habilitacién conforme al sistema obligatorio de garantia en
calidad.

(...)

ARTICULO 103. CONTRATACION DEL PERSONAL MISIONAL PERMANENTE. El
personal misional permanente de las Instituciones pUblicas Prestadoras de
Salud no podrd estar vinculado mediante la modalidad de cooperativas de
trabajo asociado que hagan intermediacion laboral, o bajo ninguna ofra
modalidad de vinculacion que afecte sus derechos constitucionales,
legales y prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes.
(...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)
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El primero de los arficulos citados fue declarado condicionalmente
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-171 de 2012, en
donde se dijo:

“(...) la Sala reitera que la norma acusada, tal y como estd enunciada, se
encuentra en contravia de la prohibicién a la administraciéon publica de
celebrar confratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones
de cardcter permanente de las entidades estatales, funciones para cuyo
cumplimiento se requiere la creacion de los empleos o cargos publicos
correspondientes.

(...)

Por consiguiente, la Sala evidencia en este caso, la necesidad de
incorporar al entendimiento de la norma acusada, la Unica interpretacion
constitucional posible de la misma, de conformidad con la Constitucion y
la jurisprudencia de este Alto Tribunal, segun la cual, la potestad de
contrataciéon otorgada por el precepto demandado a las Empresas
Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo podrd llevarse a
cabo siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de
la entidad, cuando estas funciones no puedan llevarse a cabo por parte
del personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos
especiglizados. Por lo tanto, la Corte declarard en la parte resolufiva de
esta sentencia, la exequibilidad condicionada del articulo 59 de la Ley 1438
de 2011, en el senfido anunciado. {...)" {Subraya y negrilla fuera del texto
original)

En este sentido, en el sector de la salud y mds especificamente en las
Empresas Sociales del Estado estd permitida la contratacion de terceros
para la prestacion de los servicios que sean necesarios, pero con las
mismas restricciones con que cuenta la Administracién Publica en
general, esto es, la imposibilidad de menoscabar los derechos minimos
laborales que se derivan de la Constitucion. La limitacidon de la
contratacion de personal externo es mdas clara tratdndose de empleos de
cardcter misional permanente, los cuadles en todo caso deben ser
provistos de forma directa y mediando una relacién laboral.

Ahora bien, no existe una regulacion que enliste los empleos de cardcter
misional permanente para el caso de las E.S.E. Como lo expuso el a quo,
en el presente proceso tanto la Secretaria de Salud de Boyacad (f. 644)
como la CNSC (f. 662) senalaron que es la estructura de la planta de
personal la que determina qué empleos tienen esa connotacién, de
acuerdo con los servicios habilitados y las particularidades propias de
cada entidad. Sobre este punto, cabe traer a colacién la definicion
aportada por la CNSC de empleo misional (f. 662):

“(...) me permito informarle que por empleo misional se entiende aquel
cuyo Manual de Funciones y Competencias Laborales contempla (sic)
actividades o funciones directamente relacionadas con el cumplimiento
de la razén de ser o propésito de la autoridad puiblica.

10



Nulidad y restablecimiento def derecho
Rad. No. 152383333001201300173-02

Sentencia de segunda instancia

Para el caso de empresas sociales del Estado, que prestan servicios de
salud, podrian ser empleos misionales los correspondientes al personal
médico, de enfermeria y auxiliares de enfermeria, distintos a los que
gjercen funciones para el drea administrativa, contable o financiera, los
cuales son comunes en cualquier enfidad publica. (...)” (Negrilla fuera del
texto original)

En el sub lite, aun cuando la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE tiene
habilitado el servicio de ambulancia terrestre bdsica (f. 647), en el proceso
de reestructuracion se definidé que aquel no hacia parte de un proceso
misional sino de apoyo, de conformidad con la siguiente discriminacion (f.

111-113 anexo 1):
Procesos - Procesos de
, . Procesos misionales Procesos de apoyo . s
estratégicos evaluacion
- Planeacién | - Citas médicas - Gestion - Evaluacion
estratégica - Medicina general administrativa independiente
- Consulta prioritaria - Comunicacion
- Odonfologia publica
- Consulta de - Gestion financiera
enfermeria y contable
- Esquema de - Servicio de
vacunacion farmacia
- Saneamiento - Gestion
ambiental documental
- Plan de salud - Tesoreria y
territorial presupuesto
- Transporte
asistencial bdsico
- Gestion del
talento humano

Esta Corporacion ya ha sostenido! que el anterior entendimiento es
razonable, teniendo en cuenta que en estricto sentido la razén de ser de
una Empresa Social del Estado de primer nivel complejidad es la
prestacion de los servicios bdsicos médicos y de enfermeria, asi que los
empleos que desempenen dichas funciones deben ser provistos
directamente por la entidad; por consiguiente, el cardcter de apoyo del
empleo de Conductor de Ambulancia hacia viable su desaparicion de la
planta de personal para efectos de la operacidn del servicio a fravés de
terceros.

En este punto es necesario realizar dos precisiones. En primer lugar, la
anterior conclusién resulta vdlida en este caso teniendo en cuenta que la
motivacion material y formal de la actuacion se encuentra conforme a
derecho y, de hecho, no es objeto de discusidn en esta instancia. De

1 TAB, 13 Sep. 2016, e15238-33-33-002-2013-00175-01, L. Arciniegas.
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conformidad con lo probado en el proceso, también indicado por el a
quo, el estudio técnico que sustentod la reestructuracion evidencié que la
carga laboral del empleo era inferior al 50%, segun puede leerse
enseguida (f. 174 anexo 1):

“(...) Se suprime este cargo [Conductor codigo 480 grado 02] teniendo en
cuenta el estudio de cargas de frabajo y frecuencia de uso que nos arroja
un promedio de menos de un 50% de uso, Io que nos permite tercerizar la
confratacion de este personal por evento o disponibilidad garantizando de
esta forma la oportunidad en la prestaciéon del servicio contratado. {...)"

Ademds, la reduccion de la planta de personal significd una disminucion
de los gastos de funcionamiento de la enfidad, que pasaron de
$250.917.858,00 a $112.524.870,00 (f. 178 anexo 1), lo que sumado a lo
anterior, claramente significa que el moévil que suscitd la supresion del
cargo y que necesariamente fue anterior a ésta fue la racionalizacion del
gasto publico.

En segundo lugar, en razon a que era posible la operaciéon del servicio con
terceros y que la motivacidn formal y material del proceso de
reesfructuracion que precedi® al acto acusado afienden el
ordenamiento juridico, las actuaciones posteriores de la Administracion
no tienen la virfualidad de viciar la validez de este Ultimo. Asi las cosas,
ante la supresidon del cargo de Conductor de Ambulancia la entidad tenia
la posibilidad de escoger una de las formas para prestar el servicio sin
desatender normas superiores, pero si, por ejemplo, opta por una
modalidad que afecte los derechos laborales de algun ciudadano, esto
no significa que la reestructuracion sea ilegal sino que tendrd que resarcir
a la persona afectada en concreto.

En ofras palabras, validamente la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE
podia suprimir el cargo en comento y seguir prestando el servicio, pero si
con este fin hace un usoinadecuado de las modalidades de tercerizacion
laboral o de los contratos de prestacion de servicios, serd el ciudadano
vinculado a fravés de una de estas modalidades quien podrd reclamar
sus derechos laborales ante la jurisdiccion, sin perjuicio de las sanciones
administrativas pertinentes, pero esto en todo caso no fiene la
potencialidad de hacer reaparecer el cargo en la planta de personal,
después de haber sido suprimido legalmente.

Por otra parte, debe recalcarse que no fue probado que el cargo de
Conductor de Ambulancia siguiera existiendo materialmente por medio
de sucesivos contratos de prestacion de servicios a pesar de su supresion,
ya que solo fueron allegados dos contratos de esa naturaleza suscritos el
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1°de junio y el 1° de julio de 2014, respectivamente, por el término de 5y
2 meses cada uno (ff. 1-6 anexo 2). En este sentido, estos acuerdos de
voluntades fueron signados aproximadamente un ano y medio después
del retiro del servicio del demandante y por un plazo limitado del que no
se extrae la permanencia y continuidad propia de un empleo de planta,
con el ingrediente adicional relativo a que dentro de su clausulado no se
exigia rigurosamente la prestacién personal del servicio, sino que
facultaba al contratista a enviar un “reemplazo” cuando fuera necesario,
siempre que contara con las mismas calidades y requisitos que aquel.

Por lo antedicho, la Sala considera que este razonamiento no desvirtUa la
presunciéon de legalidad del acto acusado, asi que este cargo de la
apelacion no prospera.

Acerca de la tacha del testimonio del senor HUGO LEONEL SALAZAR
GOMEL, debe tenerse en cuenta que el articulo 211 del CGP establece
que cuando se proponga y sustente una tacha sobre la imparcialidad o
credibilidad del testigo, “el juez analizard el testimonio en el momento de fallar
de acuerdo con las circunstancias de cada caso”, 1o que significa que esta
duda no genera de entrada la necesidad de enjuiciar la admisibilidad o
no de la prueba, sino que obliga a examinar con mayor rigor la
declaracién para verificar que sea consistente y objetiva. Por esta razdn,
no era procedente que el a quo antes de analizar el contenido de lo
dicho por el testigo de plano desestimara la tacha, lo cual genera la
inconformidad expuesta en la alzada, sino que era necesario escudrinar
sus afirmaciones de manera estricta y confrontarlas con el material
probatorio restante para verificar si el motivo que generaba la duda
respecto de su imparcialidad habia afectado efectivamente la
objetividad de la declaracion.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera que en realidad este aspecto
no fiene la trascendencia suficiente para cambiar el sentido de la
decision. Notese que el cardcter del empleo bajo andlisis (de apoyo) y en
general la legalidad del proceso de reestructuracién no se basan en la
prueba testimonial sino en las documentales aportadas al plenario, de
modo que de desecharse la aludida declaracién en todo caso el juicio
de legalidad del acto acusado llegaria al mismo punto. Ademds, el
testigo se limité a narrar las actuaciones adelantadas en el proceso de
modernizacién de la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE, que llevaron
a la desvinculaciéon del demandante, lo cual es concordante con el resto
de las probanzas existentes en el proceso.

De este modo, este argumento de la apelacién tampoco prospera.
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4. DE LA CONDENA EN COSTAS EN PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA

De acuerdo con el articulo 361 del CGP, el concepto de las costas del
proceso estd relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro
de una actuacion de esa naturaleza y comprende los denominados
gastos o expensas del proceso llamados en el CPACA, gastos ordinarios
del proceso? y ofros como son los necesarios para el traslado de testigos
y la practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia
(como peritos y secuestres), transporte del expediente al superior en caso
de apelacién, pdlizas, copias, etc.

lgualmente, la nocidn de costas incluye las agencias en derecho, que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4° del
articulo 366 del CGP, y que no necesariamente deben corresponder al
mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogados?,
los cuales deberdan ser fijados confractualmente entfre éstos conforme a
los criterios previstos en el numeral 8° del arficulo 28 de la Ley 1123 de
20074.

Ahora bien, a raiz de la expedicién del nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el seno del Consejo
de Estado se han suscitado tres posiciones acerca del andlisis que debe
desarrollar el Juez al momento de decidir, en los términos del articulo 188
del CPACA, sobre la condena en costas. Al respecto, la Subseccién C de
la Seccidén Tercera -no de forma pacifica- ha indicado que es necesario
efectuar un test de proporcionalidad que involucre la afectacion al
acceso a la Administracion de Justicia (idoneidad), su grado de
intensidad (necesidad) y su repercusion en términos de tasacion de la
aludida condena (proporcionalidad en estricto sentido)?3.

Por ofra parte, la Subseccion B de la Seccién Segunda sostuvo que la
norma en comento no implica la condena de manera "aufomdtica” U
“objetiva” frente a aquel que resultara vencido en el litigio. Ello en

2 CPACA, Arfs. 171-4.

3 Criterio aceptado por la Corte Constitucional en sentencias C-043 de 2004 y C-53% de
1999.

4 Regula la norma como deber de los abogados, el de “...fijar sus honorarios con criterio
equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las
normas que se dicten para el efecto, y suscribird recibos cada vez que perciba dineros,
cualquiera sea su concepto”.

5 Ver, por ejemplo: CE 3C, 29 Ene. 2018, €250002336000201500405-02 (52179), J.
Santofimio.
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consideracién a que debian observarse una serie de factores tales como
la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre los
gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez debe
ponderar dichas circunstancias y sustentar la decision, existiendo un
margen de andlisis en el que el Juez debe evaluar las circunstancias para
imponerla o noé. Esta postura fue recientemente rectificada por la
Subseccidn, que acogid la tesis que se expondrd enseguida’.

Finalmente, la Subseccion A de la Seccidn Segunda prohijé el criterio
objetivo-valorativo para la imposicién de costas (incluidas las agencias en
derecho), al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), con los siguientes argumentos:

“(...] El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las
costas:

al  El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de la condena
en costas, al pasar de un criterio ‘subjetivo’ -CCA- a uno ‘objetivo
valorativo’ -CPACA-.

b} Se concluye que es ‘objefivo’ porque en toda senfencia se
‘dispondra’ sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar fotal o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c] Sin embargo, se le cdlifica de ‘valorativo’ porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida
de su_ comprobacidén. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el
pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d] La cuanfia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijard atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues
varia segin sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el
jubilado, estos Ultimos mds vulnerables y generalmente de escasos
recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacién
procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicaturq.

e] Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por
no escritas, porlo que el juez en su liquidacion no estard atado alo asf
pactado por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hard el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica
el CGP, previa elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo
funcionario judicial.

g] Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia. {...]"”¢ (Subraya y negrilla fuera del texto original)

¢ Ver, por ejemplo: CE 2B, 2 Nov. 2017, €18001-23-33-000-2015-00214-01(1050-17), S. Ibarra.
7 CE 2B, 22 Feb. 2018, €250002342000201200561 02 (0372-2017), S. lbarra.
8 CE 2A, 7 Abr. 2016, €13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-2014), W. Herndndez.
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Bajo el anterior contexto, la Sala ha acogido el criterio objetivo-valorativo
en la condena en costas, debido a que se cine de forma mas estricta a
las disposiciones que regulan la materia. En este sentido, la aplicaciéon del
test de proporcionalidad se considera inadecuada en razén a que se
emplea como instrumento de tasacidn, sin que de por medio se presente
una tensién entre derechos o principios que requiera la realizacién de un
examen sobre su coexistencia (o contraposicion) y peso en situaciones
concretas. Por otfra parte, es clara la intencién del legislador de
abandonar el criterio subjetivo para efectos de decidir si se impone o0 no
la condena, ya que no se dispuso la evaluacion de aspectos como la
temeridad o mala fe.

Lo anterior no implica que no deba verificarse que las costas se hayan
causado, sino que no debe acudirse a elementos extranos ala regulacion
para determinar y, de ser el caso, cuantificar la suma por la que debe
condenarse. Esto sin dejar de lado que, como se dijo, las costas estdan
integradas por las expensas y las agencias en derecho y, mientras que la
acreditacion de las primeras se lleva a cabo valorando los gastos
causados y quien los sufragd, las segundas se derivan de la actividad
procesal de la parte vencedora.

Descendiendo al caso concreto, se observa que en la primera instancia
se condend en costas a la parte demandante, lo cual resulta [égico en la
medida en que (i) fue vencida en el litigio y (i) la parte demandada
mantuvo actividad procesal con la contestaciéon de la demanda, su
intervencién en las audiencias y la presentaciéon de alegatos de
conclusion. Asimismo, en la segunda instancia si bien es cierto no se
causaron expensas a cargo de la parte demandada, también lo es que
(i} a la parte actora le fue resuelto desfavorablemente el recurso de
apelaciéon, y (i) la entidad tuvo actividad procesal al pronunciarse
durante el traslado de alegatos de conclusion.

En suma, en el sub lite en criterio de la Sala no procede la revocatoria de
la condena en costas dictada en primera instancia y, por otra parte, en
esta instancia también debe condenarse al accionante al pago de las
mismas. Su liquidacidn, incluyendo las agencias en derecho, deberd ser
llevada a cabo por el Despacho de primer grado siguiendo lo dispuesto
en el articulo 366 del CGP?.

? Sobre la etapa procesal y la forma de liquidar las costas, incluyendo las agencias en
derecho a cuyo pago se condena en segunda instancia, ver. TAB, 22 May. 2018,
e150013333013201300095-01, F. Afanador.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decisidon N° 4, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia preferida el 15 de diciembre de 2016
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Sogamoso,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda, por las
razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante y a favor de la
enfidad demandada, de conformidad con lo previsto en el articulo 188
del CPACA y el numeral 1° del articulo 365 del CGP. Por Secretaria del
Despacho de primera instancia, procédase a la liquidacion
correspondiente e incliyanse las agencias en derecho, siguiendo lo
establecido en el articulo 366 idem.

TERCERO: Notificada la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente al
Despacho de origen, previo registro en el sistema de informacién de la
Rama Judicial.

Esta providencia se estudié y aprobd en la Sala segin acta de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

,,,,,

EZ RIVEROS

p WA
FEL LB, % DRI
;/

Magistrado




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17

