REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota DC, once (11) de junio de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ
Expediente: No. 11001-33-34-002-2014-00087-01
Actor: SINDICATO DE EMPLEADOS

DISTRITALES DE BOGOTA -
SINDISTRITALES

Demandado: HOSPITAL DE ENGATIVA ESE Il NIVEL Y
OTROS
Medio de control: PROTECCION DE LOS DERECHOS E

INTERESES COLECTIVOS - APELACION
DE SENTENCIA

Asunto: MORALIDAD ADMINISTRATIVA -
SUCRIPCION DE OPS Y CONTRATOS DE
SERVICIOS EN EL HOSPITAL DE
ENGATIVA ESE NIVEL Il

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra
la sentencia de 7 de marzo de 2016 proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Bogota (fls. 403 a 434 cdno. ppal. no 1.) en

la que se dispuso lo siguiente:

FALLA

PRIMERO. Declarar no probadas, las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y falta de jurisdiccién y
competencia planteadas por el apoderado del Distrito Capital de
Bogota — Departamento Administrativo de Servicio Civil y
Secretaria Distrital de Salud.

SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. No se condena en costas.

CUARTO En caso de no ser apelada, remitase copia de esta
sentencia alaDefensoriadelPueblo (articulo 80 Ley 472 de 1998)



Expediente No. 11001-33-34-002--2014-00087-01
Actor: Sindicato de empleados Distritales de Bogota - SINDISTRITALES
Proteccion de los derechos e intereses colectivos - apelacién de sentencia

QUINTO. En firme esta providencia archivese el expediente.” (fl.
434 cdno. ppal. no. 1 — mayusculas sostenidas y negrillas del texto
original).

I. ANTECEDENTES

1. Lademanda

1) Mediante escrito radicado en la oficina de apoyo para los juzgados
administrativos del circuito de Bogota DC el Sindicato de Empleados
Distritales de Bogota (SINDISTRITALES) mediante apoderado demando en
ejercicio del medio de control jurisdiccional de proteccion de los derechos e
intereses colectivos contra el hospital de Engativa Il nivel ESE (fls. 108 a 118
cdno. ppal. no. 1), posteriormente por auto de 2 de octubre de 2014 se vinculd
al Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital y a la Secretaria
Distrital de Salud de Bogota (fls. 204 y 205 ibidem).

Las suplicas de la demanda son las siguientes:

“E) Enunciacién de las pretensiones:

Solicito que mediante Sentencia:

1. Se ampare el derecho e interés colectivo a la “moralidad
administrativa” violando por la actuacién y omision administrativa
de la Junta Directiva y del Gerente del HOSPITAL DE ENGATIVA
I NIVEL E.S.E.

2. Se ordene al Gerente del HOSPITAL DE ENGATIVA Il NIVEL
E.S.E cese inmediatamente en la celebracion de nuevas OPS o
contratos administrativos de prestacion de servicios para la
ejecucion de labores de caracter habitual y permanente, propias del
objeto social y estructura basica del Hospital, respetando la
vinculacion de los actuales y su prérroga automatica de
continuidad,

3. Se ordene al Gerente y a la Junta Directiva del HOSPITAL
DE ENGATIVA Il NIVEL E.S.E que dentro del mes siguiente a la
ejecutoria de la sentencia, inicie los tramites administrativos
previstos en la Ley y el reglamento, para en cumplimiento de orden
judicial que obliga también al Departamento Administrativo del
Servicio Civil Distrital, al Concejo Distrital de Bogota como autoridad
presupuestal y al responsable del presupuesto de la entidad, sea
expedido en un plazo méximo e improrrogable de seis -6- meses,
el acuerdo de junta directiva por el cual se reforme la planta de
personal con el objeto de aumentar progresivamente el numero de
empleos, hasta culminar durante la ejecucion presupuestal de
2015, por lo menos en el mismo nimero de empleos existentes en
planta, adicionado en el nimero de las actuales OPS o contratos
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administrativos de prestacion de servicios, quienes deben ser
incorporados sin solucién de continuidad., y

4.  Se conforme segun en inciso final del articulo 34 de la Ley
472/98, “un comité para la verificacién del cumplimiento de la
Sentencia, en el cual participaran el juez, las partes”, el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SERVICIO CIVIL
DISTRITAL, la presidencia de la CONSEJO DISTRITAL DE
BOGOTA DCy el SECRETARIO DISTRITAL DE HACIENDA como
entidades y autoridades publicas vinculadas a la Reforma de la
Planta de Personal, la PROCURADORA Delegada para los asuntos
del trabajo y la CENTRAL UNITARIAS DE TRABAJDORES, CUT,
responsable de trabajadores Estatales.” (fl. 115 cdno. ppal. no. 1 —
mayusculas sostenidas y negrillas del original).

2. Hechos

Como fundamento factico la parte demandante expuso en el escrito contentivo

de la demanda, en sintesis, lo siguiente:

1) El Hospital de Engativa es una empresa social del Estado del orden distrital
de nivel Il la cual est4 organizada en 3 areas, la direccion conformada por la
junta directiva y el gerente, la atencion al usuario, prestacion de servicios de
salud incluyendo la atenciéon administrativa y, el area de logistica que
comprende las unidades funcionales encargadas del manejo y utilizacion de
los recursos necesarios para alcanzar y desarrollar los objetivos de la ESE y

realizar el mantenimiento de la planta fisica y su dotacion.

2) En el aiflo 2008 adopto su ultima planta de personal con un nimero de 531
empleados segun certificacion expedida por el gerente de la entidad el 17 de
octubre de 2013, de los cuales 343 empleos estan provistos lo que evidencia
una diferencia de 188 de empleos sin cubrir, en tanto que el nimero de
contratistas o vinculados por 6rdenes de prestacion de servicios asistenciales

fue de 696 en el aflo 2012 y de 443 a la fecha de expedicion de la certificacion.

3) Las actividades ejecutadas por las personas vinculas por 6rdenes de
prestacion de servicios asistenciales segun afirmacion del gerente de la
entidad corresponden a las de médico general, anestesiologo, ortopedista,
pediatra, cirujano general nutricionista, fisioterapeuta y auxiliar de facturacion,
funciones estas que corresponden al objeto social de la ESE y que son
permanentes por su propia naturaleza, se ejecutan bajo subordinacion segun

la programacion, jornadas y horarios determinados por el hospital, se trata
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entonces de funciones iguales o similares a las que cumplen los empleados

de planta y que se desarrollan de manera habitual.

4) Esta practica administrativa de tener una “némina paralela” a la planta de
personal en nimero superior invierte los valores juridicos dado que la regla
general de empleo publico es postrada como excepcidn y la excepcion son las
ordenes de prestacion de servicios, es convertida en regla general cuando lo
procedente segun el orden juridico es aumentar el nimero de empleos
previstos en planta en el mismo ndmero de contratos administrativos de
prestacion de servicios, para asi regularizar la planta de acuerdo con las

necesidades reales del hospital.

5) Esa forma de proceder administrativo constituye una violacion del articulo
2 del Decreto Ley 2400 de 1968, de la sentencia C-614 de 2009 de la Corte
Constitucional y desacata la Circular 008 de mayo de 2013 expedida por el

Procurador General de la Nacion.

6) EI 28 de enero de 2014 SINDISTRITALES radic6 ante el Hospital de
Engativa una solicitud para que adoptara las medidas necesarias para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos amenazados o violados, en
cuya respuesta el 18 de febrero del mismo afo el gerente afirmo6 que con el
fin de dar cumplimiento a la sentencia C-614 de 2009 se adelanté con el
acompafnamiento de la Comisién Nacional del Servicio Civil y la Secretaria
Distrital de Salud en estudio de cargas y labores con el fin de cuantificar y
determinar las reales necesidades de la entidad, sin embargo debe advertirse
gue el en el programa de saneamiento fiscal al que sometieron a las ESE del
distrito capital no se incorporaron recursos para proveer cargos requeridos

mediante nombramiento.

3. Contestacion de la demanda

La demanda en ejercicio del medio de control jurisdiccional de proteccién de
los derechos e intereses colectivos de la referencia fue admitida por auto de
8 de abril de 2014 (fls. 119 y 120 cdno. ppal. no. 1), providencia en la cual el
juez de primera instancia ordend la notificacion del inicio del proceso al
representante legal del Hospital de Engativa, posteriormente en auto de 2 de

octubre de 2014 que vincul6 al Departamento Administrativo del Servicio Civil
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del Distrito y a la Secretaria Distrital de Salud se ordeno su notificacion (fls.
204 y 205 ibidem).

3.1 Hospital de Engativa ESE

La mencionada entidad distrital mediante escrito presentado en la oficina de
apoyo para los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota DC (fls. 172

a 178 cdno. ppal. no. 1) contest6 la demanda con el siguiente razonamiento:

1) Es cierto que en la planta de personal del Hospital de Engativa estan
previstos los distintos empleos cuyas funciones son necesariamente para el
cumplimiento del objeto social, en el afio 2008 se adopt6 su ultima planta de
personal con un numero total de 531 empleos de los cuales 343 estan
cubiertos y 188 no provistos.

2) No es cierto que la gerencia certificara que para el 17 de octubre de 2013
tuviese 443 contratistas cuyas actividades corresponden funcionalmente al
objeto social y a la estructura basica de la entidad, como tampoco que exista

una ndbmina paralela a la planta de personal de ley.

3) No existe transgresion del principio de moralidad contemplado en el articulo
209 de la Constitucion Politica y por ello mal podria ordenarse al gerente de
la entidad cesar de inmediato la celebracion de 6rdenes de prestacion de
servicios “pero respetando la vinculacion de los actuales y su prorroga
automatica” como pretende el actor, hasta tanto sean incorporados en la
planta de personal sin solucion de continuidad y de inicio a los tramites
administrativos previstos en la ley y el reglamento para que un término no
superior de 6 meses, con el concurso del Departamento Administrativo
Distrital del Servicio Civil y el concejo de Bogotda, se reforme la planta de
personal con el objeto de aumentar progresivamente el nimero de empleos
actualmente existente en la planta adicionando el nimero de las actuales

Ordenes de prestacion de servicios.

4) Las ordenes de prestacion de servicios (OPS) son permitidas, como en el
caso del Hospital de Engativa Il nivel Il ESE, cuando las actividades de la
administracion no pueden realizarse con personal de planta y/o requieren

conocimientos especializados, de tal manera que mal podria advertirse a priori
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y de modo categorico que las OPS suscritas se encuentran encubriendo
contratos de trabajo debido a que aquellas estan reguladas por el articulo 32
de la Ley 80 de 1993 y contienen caracteristicas propias que las diferencian

de otro tipo de formas juridicas en materia laboral.

3.2 Distrito Capital — Departamento Administrativo Distrital de Servicio
Civil y Secretaria Distrital de Salud

A través de escrito radicado en la oficina de apoyo para los juzgados
administrativos del circuito de Bogota DC (fls. 211 a 245 cdno. ppal. no. 1) el
apoderado judicial del Distrito Capital — Departamento Administrativo de
Servicio Civil y la Secretaria Distrital de Salud contesto la demanda en donde

expuso, en resumen, lo siguiente:

1) El Hospital de Engativa Il Nivel ESE es una entidad del orden
descentralizado de la administracién distrital dotada de personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, su representacion legal no es
esta a cargo del alcalde mayor ni del secretario distrital de salud, por lo tanto
es aquel y no son estas el encargado de pronunciarse sobre cada una de las

pretensiones de la demanda.

2) De la lectura del escrito de demanda es evidente que en el texto la
invocacion de amparo corresponde netamente a temas que hacen parte de
las autonomia administrativa y presupuestal del Hospital de Engativa Nivel Il
ESE, es decir que las pretensiones de la parte actora no son del resorte y
competencia de la secretaria distrital de salud ni del departamento
administrativo del servicio civil, entidades que no tienen dentro de sus
competencias la creacion, aprobacion y reformas de las plantas de personal
de las entidades descentralizadas ni la elaboracion de estudios técnicos para
tal fin, generando en consecuencia la prueba de la carencia de legitimacién

por pasiva.

3) Es el gerente quien debera radicar ante la secretaria distrital de hacienda
la solicitud de viabilidad presupuestal para de esta forma posteriormente
establecer mediante acuerdo de la junta directiva de cada hospital la
formalizacion del redisefio organizacional en todo caso teniendo en cuenta los

programas de saneamiento fiscal y financiero.
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4) El 26 de diciembre de 1994 por Resolucion no.04476 se entregaron las
plantas de personal a los directores de los hospitales adscritos a la secretaria
distrital de salud y por lo tanto el manejo descentralizado de la administracion

del talento humano a cada institucion.

5) La competencia del departamento administrativo del servicio civil distrital
se circunscribe a las entidades que conforman el distrital capital respecto de
asuntos de empleo publico, asi como el acompafiamiento y emision de
conceptos técnicos tendientes a modificar o establecer las plantas de personal
de las diversas entidades distritales.

6) Dada la importancia del servicio que prestan las empresas sociales del
Estado es posible que se presenten situaciones facticas que ocasionen un
gran cumulo de labores a desarrollar que naturalmente deben suplirse
mediante contratos de prestacion de servicios en tanto la planta de personal

puede resultar insuficientes para cumplir con la gestibn encomendada.

7) La situacion financiera que atraviesa el Hospital de EngativA muestra que
el afio 2012 fue el mas critico, hecho que agrava el endeudamiento de la
institucion, dentro de los aspectos relevantes a resaltar esta lo relacionado a
los pasivos entre los que se encuentran el pensional y prestacional,
vacaciones pendientes de disfrute, asi como los valores de anticipos girados
por el Fondo Financiero Distrital de Salud de los cuales el hospital no cuenta
CON recursos para su pago, en consecuencia requiere de recursos adicionales

a los generados con la produccion de servicios.

8) Aumentar la planta de personal de la institucion y por consiguiente sus
costos conllevaria a la liquidacién del hospital pues la creaciéon de nuevos

cargos no implica de manera alguna el aumento de ingresos.

9) Elrégimen juridico de contratacion de las empresas sociales del Estado es
de derecho privado segun las orientaciones civiles y comerciales de tal
manera que el juez administrativo no se puede pronunciar de fondo por

carecer de jurisdiccion y competencia sobre esa materia.
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4. Alegatos de conclusion

Por auto de 21 octubre de 2015 se ordend correr traslado a las partes para
alegar de conclusiéon por el término de 5 dias (fl. 271 cdno. ppal. no. 1), en
dicho término la parte actora y los apoderados judiciales del Hospital de
Engativa y del Distrito Capital - Departamento Administrativo de Servicio Civil
y Secretaria Distrital de Salud presentaron alegaciones finales (fls. 272 a 284,
285 a 288 y 289 a 296, respectivamente, ibidem), donde basicamente
reiteraron lo manifestado en el escrito de la demanda y en las contestaciones

de la demanda, respectivamente.

5. La sentencia de primera instancia

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Bogota en providencia
de 7 de marzo de 2016 (fls. 403 a 434 cdno. ppal. no. 1) declaré no probadas
las excepciones propuestas por el apoderado del Distrito Capital -
Departamento Administrativo Distrital de Servicio Civil y la Secretaria Distrital
de Salud y nego las pretensiones de la demanda con fundamento en lo

siguiente:

1) La legitimacion en la causa por pasiva se predica desde el momento de la
imputacion que se extiende al demandado y los hechos o conductas referidos
en la demanda sin que ello indique su participacion real en la causa de tales
hechos y conductas, pues, corresponde al juez determinar los responsables
en caso de existir la vulneracibn o amenaza de los derechos colectivos

invocados.

2) Pese a que el régimen de contratacion del Hospital de Engativa Il Nivel
ESE se encuentra en el marco del derecho privado, tal como afirma el distrito
capital, ello no significa que de ahi se desprenda la competencia de la
jurisdiccidon contenciosa administrativa para resolver el debate, por cuanto sus
atribuciones legales para conocer la presente controversia se derivan del
planteamiento expuesto en la demanda sobre la configuracion de una
supuesta afectacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa cuyo
origen se endilga respecto de la actuacion desplegada de por una entidad

publica que figura como demandada.
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3) Para evidenciar la configuracion de una ndmina paralela a través de
contratos de prestacion de servicios se requiere la determinacion y concrecion
de una relacion laboral de caracter permanente que desdibuje el objeto
ocasional de este tipo contractual y desconozca derechos de connotaciéon

laboral.

4) La vinculacion de personal a los empleos creados dentro de una planta
personal esta sujeta a un procedimiento que se condiciona a las reglas propias
del servicio civil en aplicacion de las normas que regulan la carrera
administrativa, y a la aprobacion de los traslados financieros pertinentes con
los que se cuente para proveer las vacantes de planta que sean necesarias

para atender las necesidades de la entidad.

5) El articulo 59 de la Ley de 1438 de 2011 permitio a las empresas sociales
del Estado adoptar las modalidades de contratacion siempre y cuando no se
trate de funciones permanentes o propias de la entidad, o cuando tales
funciones no pudiesen llevarse a cabo por parte del personal de planta de la
ESE, bien sea porque se adelanten los tramites presupuestales vy
administrativos para proveerse las vacantes en propiedad o cuando se

requiere para su realizacion de conocimientos especializados.

6) Las O6rdenes de prestacion de servicios que efectu6 el Hospital de Engativa
fueron para ejercer actividades de conocimiento especializado con duracién
de un afo incluidas las prérrogas y de forma esporadica, lo cual acompasa
con el objeto de la anotada forma contractual, y en relacion con ello no hay
prueba que evidencie la supuesta simulacion laboral que segun el actor se
presenta en la entidad demandada por la realizacion de actividades
permanentes ya que, los advertido fue la falta de apropiaciones
presupuestales para proveer las vacantes de planta y la realizacion de labores

de contenido extramural por parte de los contratistas.

7) No se desconoce que se inform6 que en el Hospital de Engativa el nimero
de contratistas dentro de la entidad accionada ascendia a 903 para el 7 de
julio de 2015, sin embargo tal indice cuantitativo no puede estimarse como
prueba fehaciente de la realizacion de una préctica ilegal de nébmina paralela
endilga por el actor, maxime cuando dicha cantidad se justific6 como se indic6

en precedencia en la realizaciéon de labores especificas dentro de la entidad
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sin que exista material probatorio que permita desestimar las razones del

servicio dadas por el ente demandado.

8) No aparece demostrada la vulneracion ni amenaza del derecho colectivo
a la moralidad administrativa por parte de la empresa social del Estado
demandada por cuanto en el expediente no obra prueba alguna que
demuestre la suscripcion de las 6rdenes o contratos de prestacion de servicios
celebrados en la entidad que constituya o lleve implicitamente una trasgresion
de los lineamientos que rigen la funcion publica, o que se realicen con la

finalidad de incurrir en la practica ilegal denominada némina paralela.

9) Segun lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 472 de 1998 en el proceso
de accion popular la carga probatoria acerca de la violacion o amenaza de
derechos o intereses colectivos corresponde concretamente a la parte actora.

6. El recurso de apelacion

El apoderado judicial de la organizacion sindical SINDISTRITALES interpuso
recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia, impugnaciéon que fue
concedida por el a quo mediante auto de 26 de abril de 2016 (fl. 450 ibidem),
recurso de alzada que fue sustentado (fls. 438 a 448 cdno. ppal. no. 1) con el

siguiente razonamiento:

1) No es materia de controversia en este proceso la existencia juridica del
contrato administrativo de prestacion de servicios u érdenes de prestacion de
servicios, lo que se discute es el abuso e ilegalidad de los mencionados
contratos mediante la congelacion de la planta de personal y la no provision
de cargos en las vacantes producidas con el fin de utilizar un niamero de
contratos que supera a los empleos creados en el 2008, lo que constituye una
inversion de valores constitucionales y legales en tanto que por creacion legal
existen 343 cargos que deberian sera la regla general del empleo publico
como lo establece la Constitucion, no obstante la excepcion por 6rdenes de
prestacion de servicio asciende a 903 contratistas.

2) La evidencia de la inmoralidad es la inversion de valores, la practica
administrativa del Hospital de Engativa ha permitido que el empleo publico de
planta sea inferior al nUmero de contratos de prestacion de servicios que,

deben ser la excepcion, lo procedente segun el orden juridico es aumentar el
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numero de empleos para satisfacer las necesidades institucionales y cubrir las
vacantes y en menor medida utilizar los contratos de prestacion de servicios

por ser estos la excepcion.

3) El procedimiento que ha instaurado el Hospital de Engativa constituye una
violaciéon del articulo 2 del Decreto Ley 2400 de 1968 segun el cual para el
ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes y en ningun caso podran celebrarse contratos de prestacion

de servicios para el desempeiio de tales funciones.

4) Desconoce la sentencia C-614 de 2009 de la Corte Constitucional en la
gue reprueba que se haya implantado como practica usual en las relaciones
laborales con el Estado la reduccién de plantas de personal de las entidades
publicas, el aumento del contrato de prestacion de servicios para el
desempefio de funciones de caracter permanente y de lo que ahora es un
concepto acufiado publicamente reconocido la suscripcion de ndminas
paralelas, y por ello declara la existencia de practica ilegal que evidencia una
manifiesta inconstitucionalidad que debe ser retirada de la dindmica laboral

administrativa.

5) Asimismo viola la sentencia C-171 de 2012 de la misma corporacion que
se pronuncié especificamente sobre el sector salud y las ndéminas paralelas
utilizando la contratacion con terceros, y en la que se reitero la regla de
prohibicion de vincular mediante contratos de prestacion de servicios a
personal para desempenfiar funciones propias y permanentes, y se resalto la
abierta inconstitucionalidad de todos los procesos de deslaboralizacién de las
relaciones de trabajo que, a pesar de que utilizan formas legalmente validas,
tienen como finalidad dltima modificar la naturaleza de la relacion contractual

y falsear la verdadera relacion de trabajo.

6) EIl Hospital de EngativA desacata la Circular 008 de mayo 7 de 2013
expedida por el Procurador General de la Nacién en la que previene a todas
las autoridades publicas para que cumplan la normatividad vigente y la
jurisprudencia de las altas cortes e insta a dar cumplimiento a lo ordenado en

la sentencia de constitucionalidad C-614 de 2009.
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7) Lo anterior evidencia que dicha practica realizada por el hospital transgrede
el principio de igualdad y de la prohibicion de discriminacion en tanto que a
unos empleados, los de planta, los trata conforme a la ley con derecho a
salario y prestaciones sociales, estabilidad y pago de aportes en salud y
pension, mientras que a los otros, los de la némina paralela, los discrimina con
remuneracion por honorarios, sin estabilidad, vinculados por periodos cortos
con incertidumbre de un nuevo contrato, sin prestaciones sociales y les toca

pagar en su totalidad los aporte en salud y pension.

8) Respecto a la distribucién de la carga probatoria dada la existencia de la
presuncion de legalidad la aplicacidén de la presuncién exige la prueba de la
actividad de servicio o trabajo personal por parte de quien pretende su calidad
de empleado y, exceptivamente a la administracién le corresponde probar que
es un trabajo autébnomo o independiente mediante un contrato administrativo

de prestacion de servicios.

9) Eltema presupuestal es importante y manejable dado que el presupuesto
2016 esté en ejecucion, bien podria pensarse en establecer en la sentencia la
orden para que la administracion en el proyecto de presupuesto para el 2017
incluya lo necesario para aumentar el nimero de empleos de planta, y
respecto de la orden de cubrir inmediatamente las vacantes en numero de 188
es posible porque el costo de la planta esta previsto en el presupuesto en

ejecucion.

10) Las ordenes de prestacion de servicios certificadas por el hospital son
variadas para distintas actividades y oficios, advirtiéndose que en comun su
denominacion es igual o similar a la de los empleos de planta, algunas son
para labores médica, otras de apoyo asistencial y otras para actividades
administrativas, por lo tanto no es cierto que las OPS correspondan a

actividades de “conocimiento especializado”.

7. Actuacion surtida en segunda instancia

Una vez recibido el expediente en esta corporacion, luego de efectuado el
respectivo reparto (fl. 2 cdno. no. 2) mediante auto de 24 de mayo de 2016 se
admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora (fl. 4 cdno.
ibidem).
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8. Alegatos de conclusion de segunda instancia

Por auto de 22 de junio de 2016 (fl. 9 cdno. no. 2) se corrio traslado a las
partes para que presentaran sus alegaciones de conclusién por el término de
5 dias y, vencido este, por el mismo lapso corrio traslado al Ministerio Publico
para emitir el respectivo concepto.

Dentro de dicho lapso la parte actora presento escrito (fl. 11 ibidem) ratificando
lo manifestado en la demanda y el recurso de apelacion, el apoderado del
Distrito Capital y la Secretaria Distrital de Salud presenté extemporaneamente
el escrito de alegatos (fls. 22 a 30 ibidem) segun constancia secretarial visible

en el folio 45 del cuaderno en cita.

9. Concepto del Ministerio Pablico

La Agente del Ministerio Publico Delegada ante esta corporacion rindié
concepto (fls. 13 a 21 cdno. no. 2) en el que hizo las siguientes

consideraciones:

1) De acuerdo con lo manifestado por el apoderado judicial del Hospital de
Engativa los contratos se efectuaron para ejercer actividades de conocimiento
especializado con una duracién de un afio incluidas sus prorrogas y de forma
esporadica, esto permite asegurar que no existid una simulacion ni se dieron
contratos en calidad de ndémina paralela debido a que se traté de actividades
extramurales que no tienen contenido permanente con lo cual no se adecuan
a la prohibicién legal, lo anterior tiene razén de ser en el hecho de que el
hospital suscribié contratos de prestacion de servicios en los cuales el
contratista conocia previamente la naturaleza del mismo y de manera
voluntaria acepta no adquirir vinculo laboral alguno con el ente publico y ser
el Unico responsable de la prestacion del servicio sin tener derecho
reconocimiento de emolumentos distinto al pago del valor determinado como

honorario.

2) Cuando se llevan a cabo jornadas de salud por fuera del hospital,
actividades extramurales, se necesita personal adicional por lo cual la
administracion les permite a las empresas sociales del Estado la contratacion

por prestacion de servicios para poder suplir dicho personal y no descuidar las
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actividades que se desarrollan dentro del hospital y poder asistir con personal

a las actividades que estan fuera de la periferia de los mismos.

3) Al analizar las pruebas aportadas al expediente junto con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre la materia es claro
gue no se incurrio en violacion de la moralidad administrativa, por lo que deben
negarse las pretensiones de la demanda y confirmarse el fallo de primera

instancia.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido
a consideracion con el siguiente derrotero: 1) aspecto preliminar, 2)
competencia del ad quem, 3) finalidad del medio de control jurisdiccional de
proteccion de los derechos e intereses colectivos, 4) el caso concreto y

problema juridico a resolver, y 5) condena en costas.

1. Aspecto preliminar

Pone de presente la Sala de Decision que el Consejo Superior de la Judicatura
expidio los Acuerdos numeros PCSJA20-11519 del 16 de marzo de 2020,
PCSJA20-11521 del 21 de marzo de 2020, PCSJA20-11526 del 22 de marzo
de 2020, PCSJA20-11529 del 25 de marzo de 2020, PCSJA20- 11532 del 11
de abril de 2020, PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020 y PCSJA20-11567
del 5 de junio de 2020 mediante los cuales suspendio los términos judiciales
desde el 17 de marzo y hasta el 24 de mayo de 2020, exceptuando las
acciones constitucionales, habeas corpus y controles inmediatos de legalidad,
como parte de las medidas adoptadas para la preservacion de la vida y la
mitigacion de riesgos con ocasion de la situacion de emergencia sanitaria

generada por la irrupcion y pandemia del denominado coronavirus Covid-19.

A partir del Acuerdo No. PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020 igualmente
proferido por el Consejo Superior de la Judicatura se incluyé como excepciéon
a esa suspension aguellos procesos que en cualquiera de los medios de

control jurisdiccional establecidos en la Ley 1437 de 2011 y el Decreto 01 de
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1984, inclusive, se encuentren para dictar sentencia, de primera, Unica o
segunda instancias, asi como sus aclaraciones o adiciones, decisiones que
se notificaran electronicamente (articulo 5, numeral 5.5), de manera que
procede la Sala a resolver el presente medio control por encontrarse
exceptuado conforme a los Acuerdos PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020
y PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020.

2. Competencia del ad quem

Sobre el punto, cabe advertir que dentro del asunto de la referencia
Gnicamente interpuso recurso de apelacion la parte actora con el fin de que

se revoque la sentencia de primera instancia.

De acuerdo con lo anterior se tiene que se trata de una situacion de apelante
anico donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, la competencia del juez en segunda instancia se reduce
al analisis de los puntos objeto del recurso, norma aplicable en virtud de la
remision expresa establecida en el articulo 44 de la Ley 472 de 1998, dado
que el Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo tampoco regula ese aspecto procesal.

En efecto, el articulo 328 del Cddigo General del Proceso preceptla:

“ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de
segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por
la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la
sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior
resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior sélo tendra competencia para
tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podrad hacer méas desfavorable la situacion del
apelante Unico, salvo que en razon de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podran promover incidentes,
salvo el de recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse
durante la audiencia.” (resalta la Sala).
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En ese contexto es claro que el ad quem, cuando se trata de apelante Unico,
solo puede revisar la actuacion en cuanto tienen que ver con los motivos de
la impugnacion, huelga decir, no puede el juez de segunda instancia entrar a

analizar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso

3. Finalidad del medio de control jurisdiccional de proteccién de los
derechos e intereses colectivos

Las demandas en ejercicio del medio de control jurisdiccional de proteccion
de los derechos e intereses colectivos, denominado antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011 accidén popular, consagrada en el inciso
primero del articulo 88 de la Constitucion Politica y reglamentadas por la Ley
472 de 1998, tiene como finalidad la proteccion de los derechos e intereses
colectivos cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accion u
omisién de las autoridades publicas o de los particulares cuando ellos actien

en desarrollo de funciones administrativas.

En la forma y términos de la reglamentacion contenida en los articulos 1, 2, 4
y 9 de la Ley 472 de 1998 en concordancia con el articulo 144 de la Ley 1437
de 2011, los elementos necesarios para la procedencia del medio de control
jurisdiccional de proteccion de derechos e intereses colectivos son los

siguientes:

1) La finalidad es la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza

colectiva.

2) Procede contra toda accion u omisién de las autoridades publicas o de los
particulares que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos o

intereses.

3) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracién, o agravio sobre los derechos e intereses colectivos,

o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

4) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accion son todos

aquellos definidos como tales en la Constitucion Nacional, las leyes ordinarias
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y los tratados de derecho internacional celebrados por Colombia, como por

ejemplo los mencionados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

5) La titularidad para su ejercicio esta dada por su naturaleza popular, por lo
tanto, puede ser ejercida por cualquier persona, natural o juridica, publica o
privada, o también por las autoridades, organismos y entidades sefialados en
el articulo 12 de la Ley 472 de 1998.

4. El caso concreto y el problema juridico a resolver

En el caso sub examine la parte actora, en ejercicio del medio de control
jurisdiccional de proteccion de los derechos e intereses colectivos, demandé
al Hospital de Engativa, posteriormente fueron vinculados como posibles
responsables de los hechos el Distrito Capital — Departamento Administrativo
Distrital de Servicio Civil y la Secretaria Distrital de Salud, con el fin de que
se ordene al gerente del hospital que cese inmediatamente la contratacion por
ordenes de prestacion de servicios para la realizacion de labores de caracter
habitual y permanente propias del objeto social e inicie los tramites de ley
previstos para la reforma de la planta de personal con el objeto de aumentar

progresivamente el nimero de empleos de la planta de personal.

El juez de primera instancia negé el amparo del derecho e interés colectivo
invocado con la demanda consistente en la moralidad administrativa por
considerar que no aparece demostrada su vulneracion ni amenaza por parte
de la empresa social del Estado demandada, por cuanto en el expediente no
obra prueba alguna que demuestre la suscripcién de las érdenes o contratos
de prestacion de servicios celebrados en la entidad que constituya o lleve
implicitamente una trasgresion de los lineamientos que rigen la funcion
publica, o que se realicen con la finalidad de incurrir en la practica ilegal
denominada nomina paralela, en tanto que las OPS que celebro el Hospital
de Engativa fueron para ejercer actividades de conocimiento especializado
con duracion de un afio incluidas las prérrogas y de forma esporadica, lo cual

acompasa con el objeto de la anotada forma contractual.

Por su parte, el recurrente manifesté no estar de acuerdo con la decision
adoptada por el a quo por estimar que el objeto del presente medio de control

es la vulneracion el derecho colectivo a la moralidad administrativa por la
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inversién de valores constitucionales y legales que ha permitido la practica
gue realiza el Hospital de Engativda, en el sentido de que exista mayor niUmero
de contratos de prestacion de servicios que los cargos existentes en la planta
de personal, es decir, no se discute en este proceso la existencia juridica del
contrato administrativo de prestacién de servicios u 6rdenes de prestacion de
servicios, adicionalmente, dicho procedimiento instaurado por el Hospital de
Engativa constituye una violacion del articulo 2 del Decreto Ley 2400 de 1968,
las sentencias C-614 de 2009 y C-171 de 2012 de la Corte Constitucional y
desacata la Circular numero 008 de mayo 7 de 2013 expedida por el
Procurador General de la Nacion.

Por lo tanto el problema juridico objeto de andlisis consiste en determinar si el
Hospital de EngativA vulnera el derecho colectivo a la moralidad
administrativa, si ha desconocido el articulo 2 del Decreto Ley 2400 de 1968,
las sentencias C-614 de 2009 y C-171 de 2012 de la Corte Constitucional y
Circular 008 de mayo 7 de 2013 expedida por el Procurador General de la
Nacion por el hecho de celebrar y ejecutar contratos de prestacion de servicios

en un numero superior a los cargos existentes en la planta de personal.

En los términos en que ha sido propuesta la controversia la Sala confirmara
la sentencia de primera instancia por las razones que se consignan a

continuacion:

1) En primer lugar es importante advertir que, como se dijo en acapite
anterior, como Unicamente la parte actora impugno la sentencia de primera
instancia se trata de una situacion de apelante Unico donde, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 328 del Cdodigo General del Proceso la
competencia del juez en segunda instancia se reduce al analisis de los puntos
objeto del recurso, norma aplicable en virtud de la remisidn expresa contenida
en el articulo 44 de la Ley 472 de 1998, dado que el Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo tampoco regula ese aspecto
procesal, por lo tanto la competencia del juez en segunda instancia se

circunscribe Unicamente al analisis del puntos objeto del recurso de alzada.

2) El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada se concreta
en lo siguiente: i) la vulneraciéon del derecho colectivo a la moralidad

administrativa por la inversion de valores constitucionales y legales que ha
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permitido la préactica que realiza el Hospital de Engativa genere que exista un
mayor namero de contratos de prestacion de servicios que los cargos
existentes en la planta de personal vy, ii) el procedimiento instaurado por el
Hospital de Engativa constituye una violacion del articulo 2 del Decreto Ley
2400 de 1968, las sentencias C-614 de 2009 y C-171 de 2012 de la Corte
Constitucional y desconocimiento de la Circular nimero 008 de mayo 7 de

2013 expedida por el Procurador General de la Nacion.

4.1 Hechos probados

En el expediente se encuentran probados los siguientes hechos relevantes
relacionados con las actuaciones desplegadas por el Hospital de Engativa con
ocasion de la vinculacion de personal por érdenes de prestacion de servicios

denunciada por el sindicato de empleados distritales SINDISTRITALES:

1) Mediante oficio numero GH2 de 18 de febrero de 2014 dirigido a la
presidenta de SINDISTRITALES y suscrito por el gerente de la Hospital de
Engativd ESE informa lo siguiente en relacion con la vinculacion de personal

a través de la modalidad de 6rdenes o contratos de prestacion de servicios:

“Esta administracion comprometida con la implementacion de las
politicas publicas de trabajo decente incorporadas en el pan de
desarrollo Bogota Humana, adelanté en el mes de octubre pasado
una convocatoria interna para vincular personal contratista
concretamente auxiliares de salud, como resultado de la misma
fueron provistos diez (10) cargos. A la fecha se encuentran en
trdmite ante la Comision Nacional de Servicio Civil nuevos
nombramientos en provisionalidad que dada las limitaciones que
impone la Ley 996 de 2005 no ha podido ser surtidos.

Paralelo con lo anterior, y a fin de dar cumplimiento a la sentencia
C-614 de 2009 se adelantdé bajo el acompafiamiento de la Comisién
Nacional del Servicio Civil y la Secretaria Distrital de Salud el
estudio de cargas laborales a fin de cuantificar y determinar las
reales necesidades de la entidad, sin embargo debe advertirse que
el programa de saneamiento fiscal al que se sometieron las ESE
del Distrito Capital no incorporé recursos para proveer los cargos
requeridos mediante nombramiento.

En ese orden de ideas, el disefio e implementacién de la Politica
Distrital de trabajo decente, sin los recursos econémicos necesarios
para su adopcién, se erige en un mero deseo del legislador,
plausible pero irreal. Por ello necesitamos el concurso decidido de
las organizaciones sindicales como la por usted representada, los
ministerios de trabajo y de salud entre otros, los gremios y la
academia par que aunando esfuerzos avancemos hacia una cultura
de respeto a los derechos laborales pues de todos es conocido que
la crisis de los hospitales en Colombia es estructural por la ausencia



20
Expediente No. 11001-33-34-002--2014-00087-01
Actor: Sindicato de empleados Distritales de Bogota - SINDISTRITALES
Proteccion de los derechos e intereses colectivos - apelacién de sentencia

del flujo de recursos y/o fuentes de financiaciébn entre otros
aspectos.” (fls. 8 a 10 cdno. no. 1).

2) En una publicacion del periédico El Tiempo de 1o de diciembre de 2013,
pagina 2 con el titulo “La ‘pifiata’ con los hospitales de Bogota” revel6 una
supuesta confesion del exsecretario distrital de salud Héctor Zambrano
respecto a la forma en que se repartieron esas entidades entre los concejales
de Bogot4, particularmente en alusion a los cargos de gerente y directores de
las ESES distritales (fl. 53 cdno. no. 1).

3) Por Acuerdo niamero 006 de 2008 por el cual se modifico la planta de
personal del Hospital de Engativa Il nivel ESE la cual quedoé integrada por 479
empleados publico y 52 trabajadores oficiales para un total de cargos de 531
(fls. 56 a 60 cdno. no. 1).

4) La referida planta de personal del Hospital de Engativa Il Nivel ESE fue
adoptada mediante la Resolucion niumero 270 de 30 de julio de 2008 (fls. 61

a 65 cdno. no. 1).

5) Aparece documentado la relacion de personal vinculado por ordenes de
prestacion de servicios en la que se describe el niumero de contrato, perfil
nombres y apellidos y documento, personal administrativo un total de 139,

personal asistencial un total de 607 (fls. 66 a 78 cdno. no. 1).

6) Relacion de personal administrativo contratista a marzo de 2013, un total
de 145 y relacion de contratistas a diciembre de 2012 un total de 696 (fls. 86
a 107 cdno. no. 1).

7) Acerca del numero y objeto de la vinculacién de personal mediante
contratos de prestacion de servicios por oficio numero GHE- 3512-2015 de 7
de julio de 2015 el asesor juridico de los Hospital de Engativa informé lo

siguiente:

“1) ¢, Cual es el promedio del término de duracién sefalado en
las oOrdenes de prestacion de servicios? Las o6rdenes de
prestacion de servicios celebrados por la entidad para desarrollar
actividades relacionadas con su administracion o funcionamiento,
cuando estas no pueden realizarse con personal de planta por
falta o0 escasez de estos y/o porque requieran de
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conocimientos especializados en promedio pueden alcanzar
un (01) afo de duracién incluyendo sus prérrogas.

2) ¢Cual es el promedio del numero de prérrogas de las
o6rdenes de prestacion de servicios OPS? Las prérrogas para los
contratos cuyo rubro corresponda a remuneracion SERVICIOS
TECNICOS Y/O HONORARIOS oscila en dos (02) anuales, para
los contratos con Rubro ASISTENCIAL el promedio oscila en seis
(06).

3) ¢Cual es el promedio del numero de 6rdenes de prestacién
de servicios que en forma sucesiva o intermitente se celebran
con una misma persona? En promedio se celebra una (1) orden
de prestacion de servicios para los contratos cuyo rubro
corresponda a HONORARIOS, REMUNERACION SERVICIOS
TECNICOS, Y ASISTENCIAL para el PIC promedio son cuatro
(04) 6rdenes en atencién a la alta rotacion y/o desercion de
este personal.

4) ¢Cudl es el promedio de antigiedad de los contratistas
vinculados por orden de prestacion de servicios? Como quiera
gue el contratista mas antiguo con solucién de continuidad se
remonta al afio 2008 y que el gran namero de ellos vinculados al
PIC rota continuamente, el promedio asi calculado no alcanza
al afio de permanencia.

5) ¢Los contratistas vinculados por orden de prestacion de
servicios prestan sus servicios dentro de las instalaciones del
hospital, utilizando los bienes, muebles y elementos del
hospital? No todos los contratistas prestan sus servicios al
interior de la entidad pues en su gran parte de ellos -
pertenecientes al plan de intervenciones colectivas- ejercen
actividades extramurales, por obvias razones cuando prestan sus
actividades en los servicios habilitados del hospital deben utilizar
algunos equipos propiedad del mismo, verbi gracia; el tomégrafo,
las salas de cirugia, las lamparas cieliticas, las camillas, y demas
dispositivos requeridos para la atencién del paciente adheridos o
incorporados a los bienes inmuebles donde funciona la entidad.
Algunos contratistas, disponen también para la prestacion del
servicio de elementos de su propiedad como el equipo de 6rgano,
computadores, tabletas, etc.

6) ¢Las personas vinculadas por 6rdenes de prestacién de
servicios deben cumplir sus actividades segun programacion
y cumplimiento de metas? Por naturaleza de las actividades
algunas de ellas no comportan una programacion previa, verbi
gracia, el personal médico de urgencias que atiende los
requerimientos que sobrevengan a diario. Otros por el contrario
atienden una programacion previamente concertada de cuyo
cumplimiento autbnomo y autogestionario pende la certificacién
para cancelacién de honorarios.

7) ¢En laactualidad cudl es el numero de empleados publicos,
nuamero de vacantes y niamero de contratistas vinculados por
orden de prestacion de servicios? El numero de empleados
publicos es de 414 y el niumero de vacantes 117. El nUmero de
contratistas asciende en la actualidad a 903, esta cifra oscila
permanentemente en razén a las actividades o programas
contratados por la entidad.” (mayusculas sostenidas del original -

21
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se adicionan negrillas, con excepcion de las preguntas
introductorias de cada numeral - fls. 265 a 267 cdno. no. 1).

Los anteriores hechos no fueron desvirtuados ni tachados de falsos por las

partes.

4.2 Analisis de los puntos objeto de la apelacion

1) El recurso de apelacion interpuesto por la parte actora se centra en aducir
como primer punto de cuestionamiento que la entidad de salud demandada
ha incurrido en violacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa
por la inversion de valores constitucionales y legales que ha permitido por la
practica que realiza el Hospital de Engativa exista mayor nUmero de contratos
de prestacion de servicios que los cargos existentes en la planta de personal,
configurandose la denominada practica nomina paralela toda vez que la
vinculacion mediante contratos de prestacion de servicios se efectla para la
ejecucion de labores de caracter habitual o permanente propias de la

estructura de la entidad.

Al respecto es necesario advertir y precisar lo siguiente:

a) Respecto de la forma de vinculacion con entidades del Estado el régimen
juridico tiene previstas tres distintas modalidades: a) los empleados publicos
(relacion legal y reglamentaria), b) los trabajadores oficiales (relacion
contractual laboral) y c) los contratistas de prestacién de servicios (relacion
contractual estatal), esta dudltima forma de vinculacion se encuentra

desarrollada en La Ley 80 en el articulo 32 que dispone:

“3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
sOlo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable”.

b) EI Consejo de Estado ha expresado que el contrato de prestacion de

servicios no puede constituirse en un instrumento para desconocer los
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derechos laborales y renunciar a los beneficios minimos establecidos en las
normas a favor de los empleados publicos, de tal manera que con el fin de
evidenciar la relacion laboral sobre las formas que pretendan ocultarla se debe
acudir al articulo 53 constitucional conforme al cual se debe dar primacia a la
realidad sobre las formalidades, para obtener la proteccion en igualdad de
condiciones de quienes realizan la misma funcidbn pero en calidad de

servidores publicos.

c) Precisamente esta practica de pretender utilizar los contratos de prestacion
de servicios para realizar funciones previstas en la ley o en los reglamentos
para un empleo publico estd legalmente prohibida, inclusive se prevén
sanciones de caracter disciplinario contra los funcionarios que contraten a
través de esta modalidad por fuera de los fines contemplados en el estatuto

de contratacion estatal.

d) El mismo articulo 2 del Decreto 2400 de 1968 modificado por el 3074 del

mismo y que se menciona en el escrito de demanda preceptua:

“Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefaladas por la
Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil
de la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacién;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo
de ejecucién de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracion Pudblica y no se consideran comprendidos en el
servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se
crearan los empleos correspondientes, y en ningun caso,
podran celebrarse contratos de prestacién de servicios para el
desempeiio de tales funciones”. (resalta la Sala)

e) Por su parte el articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que:

“En ningan caso podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de funciones publicas de caracter
permanente,en cuyo caso se creardn los empleos
correspondientes mediante el procedimiento que se sefala en el
presente Decreto (...) la funcién publica que implique el ejercicio de
la autoridad administrativa no podra ser objeto de contrato ni
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delegarse en el personal vinculado mediante esta
modalidad” (resalta la Sala).

f) La Ley 790 de 2002 por medio de la cual se expiden disposiciones para
adelantar el programa de renovacion de la administraciéon publica y se otorgan
unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica dispone lo

siguiente:

“ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de
planta de los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los
organismos o las entidades publicas del orden nacional tendran
los cargos necesarios para su funcionamiento. En ningin caso
los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los
organismos o0 las entidades publicas podran celebrar
contratos de prestacion de servicios para cumplir de forma
permanente las funciones propias de los cargos existentes de
conformidad con los decretos de planta respectivos.

En el evento en que sea necesario celebrar contratos de prestacion
de servicios personales, el Ministro o el Director del Departamento
Administrativo cabeza del sector respectivo, semestralmente
presentara un informe al Congreso sobre el particular.

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
las entidades no podran celebrar contratos de prestacion de
servicios con personas naturales, con la finalidad de reemplazar
cargos que se supriman dentro del programa de renovacion de la
administracién publica” (negrillas fuera de texto).

g) La Ley 734 de 2002 por la cual se expide el Codigo Unico Disciplinario

establece en el articulo 48, numeral 29 como falta gravisima la siguiente:

“29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el
cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran
dedicacion de tiempo completo e impliguen subordinacion vy
ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales’.

h) Por su parte, el Consejo de Estado - Seccion Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter en sentencia de 10 de marzo
de 2018 expediente 23001-23-33-000-2013-00117-01(3730-14) destaco el
caracter excepcional de la modalidad de contratacion de prestacion de

servicios en los siguientes términos:

“[...] el contrato de prestacién de servicios es aquel por el cual
se vincula excepcionalmente a una persona natural con el
proposito de suplir actividades relacionadas con la
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administracion o funcionamiento de la entidad, o para
desarrollar labores especializadas que no puede asumir el personal
de planta y que no admite el elemento de subordinacién por parte
del contratista, toda vez que debe actuar como sujeto auténomo e
independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual”
(resalta la Sala).

i) De lo antes expuesto se puede establecer que la misma legislacién prohibe
gue se abuse del contrato de prestacion de servicios precisamente para evitar
la generaciéon de ndminas paralelas y el desconocimiento de los derechos
minimos laborales en cuanto desnaturaliza las formas en que se ingresa al
servicio publico y oculta una verdadera relacion laboral, asimismo el Consejo
de Estado ha expresado que el contrato de prestacion de servicio no puede
constituir en el instrumento para desconocer los derechos laborales y ha
destacado su caracter excepcional para ejercer actividades propias de la

funcion publica.

j) Ahora bien, respecto del derecho e interés colectivo a la moralidad
administrativa, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 16
de marzo de 2006, expediente No. 70001-23-31-000-2004-00118-02(AP),

Magistrada Ponente Maria Elena Giraldo Gomez, sostuvo:

“El derecho colectivo a la MORALIDAD ADMINISTRATIVA tiene su
razon de ser en el marco de la funcion administrativa
sujeta constitucionalmente a una serie de principios que se dirigen
a garantizar el cumplimiento del Estado a los fines para los cuales
fue instituido. Dentro de esos principios ademas estan el de la
igualdad, eficacia, economia, celebridad, imparcialidad, publicidad
y de la moralidad administrativa (art. 209 C. N), principios que
regulan el campo de accion de la administracion pablica material y
adquieren una importancia especial tratandose de la contratacion
estatal, porque en tal dinamica oficial se ejecuta la mayor parte del
presupuesto publico. Por ello el articulo 23 de la ley 80 de 1993
sujeta todas las actuaciones de los que intervienen en la
contratacion estatal a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad, y prevé drasticas sanciones a los que las infrinjan
(arts. 50 a 59 ibidem).

La Corte Constitucional en la sentencia C-0882, al estudiar la
constitucionalidad de los articulos 40 y 55 de la ley 472 de 1998 se
refirid al principio de la moralidad administrativa en la contratacion
estatal y destaco los alcances de la responsabilidad de su Agente
en las acciones populares® como mecanismo de proteccion de los

1 AP-166; Actor Manuel Jesus Bravo, Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
2 (C-088 de 2 de febrero de 2000. Expediente No. D-2469. Actor: Ruby Rasmussen Paborn y Otros.
3 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia proferida el 16 de febrero de 2001 exp. AP 170.
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Posteriormente en sentencia de 23 de enero de 20094 la Secciéon Tercera del

Consejo de Estado preciso lo siguiente:

“Frente a lo que se entiende por moralidad administrativa, la Sala
preciso, en tesis que ha sido constantemente reiterada®, que en un
Estado pluralista como el que se identifica en la Constitucién de
1991 (Art. 1), la moralidad tiene una textura abierta, en cuanto de
ella pueden darse distintas definiciones. Sin embargo, si dicho
concepto se adopta como principio que debe regir la actividad
administrativa (Art. 209 ibidem), la determinacién de lo que debe
entenderse por moralidad no puede depender de la concepcion
subjetiva de quien califica la actuacion, sino que debe referirse a la
finalidad que inspira el acto de acuerdo con el ordenamiento
juridico.

Desde esta perspectiva, ha de considerarse como contrario a la
moralidad administrativa toda actuacion que no responda al interés
de la colectividad y especificamente, al desarrollo de los fines que
se buscan con las facultades concedidas al funcionario que lo
ejecuta. Se advierte, por tanto, una estrecha vinculacién entre este
principio y la desviacién de poder.

La jurisprudencia de la Corporacion ha ido precisando el concepto
de moralidad administrativa, asi recientemente dejé en claro que:

“las mas de las veces la moral (o lo correcto o lo bueno) nutre
al derecho, de forma tal que aquella subyace a éste y se
constituye en una parte importante de su estructura; en tales
casos se presenta, bajo la exteriorizacién de una norma, de
manera concomitante, un contenido moral y uno juridico que
vinculan imperativamente a los miembros del conglomerado
social. Es ese contenido moral, cuando se hace referencia a la
moralidad administrativa, el que se ampara como derecho
colectivo, y es por ello que la proteccién comprende un ambito
diferente del de la legalidad, entendida en su connotacién pura
y simple de juridicidad.

Pero la moralidad que se protege como derecho colectivo ha de
estar incorporada en una norma legal o en los valores y
principios que inspiran la actuacion administrativa, para que sea
susceptible de proteccion por esta via. No es aceptable predicar
su infraccién cuando quiera que se vaya en contra de lo que es
‘correcto’ y ‘bueno’ de conformidad con el ‘sentido comun ético’
y la ‘razén’, sin que se exija como condicién necesaria para ello
la concurrencia de tales elementos con la vulneracion de una
norma legal o de un valor o principio constitucional.

El derecho es una ciencia social, en la cual la objetividad se
presenta como lo que es generalmente aceptado por la
comunidad, cosa que se puede lograr con la expedicion de
normas legales, con el desarrollo de valores y principios

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia proferida el 23 de enero de 2009. Exp. Ap-2003-0013.
Magistrada Ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio.
5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2002. Exp. No. AP-059; Exp. No. AP-166

y AP-170 de 2001.
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constitucionales y con el comportamiento conforme,
congruente, licito y reiterado de los asociados, como ocurre con
el evento de la costumbre praeter legem.

Pero esa objetividad no se logra si se recurre, sin consultar a las
normas, a términos como ‘correcto’, ‘bueno’, ‘razén’, los cuales,
a pesar de contar con un significado natural y obvio en las
diferentes acepciones que la perspectiva del lenguaje brinda, en
los terrenos del derecho dan lugar a las mas enconadas
discusiones por la dificultad de su concrecion, aplicacion y
acertamiento, y mas aun por los riesgos que representan para
la administracion de justicia, al constituir un reto para los
intentos de dar seguridad juridica a la sociedad. Mas dificil
todavia resulta establecer el alcance del ‘sentido comun ético’
como factor para ponderar la amenaza o vulneracion de la
moralidad administrativa, dada la falta total de desarrollo de esta
férmula dentro de nuestra tradicién juridica.

Esa indeterminacion abre un espacio para el libre juego de las
tendencias politicas, sociales, éticas y morales del juez, quien a
pesar de desempefiar una actividad judicial, como individuo, de
manera consciente o inconsciente, dificilmente renunciara a lo
gue tales inclinaciones le sugieren en su tarea de determinar en
el caso concreto, y por fuera de lo que las normas ordenan, lo
que es ‘correcto’y ‘bueno’, de acuerdo con la ‘razén’y el ‘sentido
comun ético’.

Con anterioridad se ha dicho que la moralidad integra al
derecho, y que la moralidad administrativa integra a los valores,
principios y normas correspondientes, razén por la cual cuando
se trate de una vulneracion a la moralidad administrativa como
derecho colectivo debe evidenciarse en el proceso la violacion
de los dos contenidos, es decir, del contenido moral y del
contenido juridico de la norma, entendiéndose por la
vulneracion del primero, segun el caso concreto, la malafe,
las irregularidades, el fraude a la ley, la corrupcién, la
desviacion de poder, entre otras conductas que
representan un desarrollo de conceptos morales, y que
ademas estan contempladas en el ordenamiento juridico.

El juez se encuentra investido en todo momento de un grado
importante de subjetividad respecto de sus fallos, pero esa
subjetividad debe tener como asidero un objeto sobre el cual
pueda desarrollar sus apreciaciones, es decir, unos cimientos
firmes para edificar su decisiébn. La Sala considera que los
valores, principios y las leyes son esas bases firmes a las cuales
se debe recurrir siempre que se adelante un juicio sobre la
amenaza o vulneracién de la moralidad administrativa, para
determinar el alcance de ésta Ultima en el caso concreto, pero
jamas puede la subjetividad judicial buscar el titulo que legitima
su accién en elementos extranormativos que no resultan
homogéneos, inequivocos, precisos, es decir, que no son
objetivos.

En consecuencia, la Sala afirma que lo ‘correcto’, lo ‘bueno’y la
‘razén’, son determinantes a efectos de fijar los limites para la
proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa,
pero no como fuentes autbnomas extranormativas, dado que
tales conceptos deben hacer parte de los valores o principios
constitucionales, o de las normas legales que se toman como

27
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elemento objetivo para definir la correspondiente amenaza o
vulneracion. Es la fijacibn de la moralidad en las normas
constitucionales y legales lo que posibilita que su infraccion sea
sancionada.” (resalta la Sala).

k) De acuerdo con los apartes jurisprudenciales trascritos es claro que el
derecho a la moralidad administrativa tiene como fuente el ejercicio de la
funcion administrativa, donde adquieren vital importancia muy especialmente
aquellas cuestiones donde se ve comprometido en general el patrimonio
publico en general e involucrada la ejecucion del presupuesto publico en

particular.

Adicionalmente, para que pueda hablarse de lesion a este derecho e interés
colectivo debe existir, necesariamente, una trasgresion al ordenamiento

juridico, al tiempo que debe acreditarse la mala fe de la administracion.

La actuacion de la administracion debe ser de tal magnitud que desnaturalice
la funcion puablica ejecutada y la corrupcion debe desembocar en la

satisfaccion de intereses particulares.

Por lo tanto, no toda irregularidad administrativa, como tampoco no cualquier
incumplimiento o quebranto de la normatividad que rija o regule determinado
procedimiento administrativo constituye, per se, violacion de la moralidad
administrativa, pues, para ello se requiere la existencia o presencia de un
elemento que denote un propdsito o finalidad contrario a los cometidos para
los cuales estan instituidos los procedimientos y atribuidas las competencias
administrativas, como por ejemplo, el &nimo o interés de satisfacer o alcanzar
un interés personal, de grupo o de terceros, que, resulta opuesto o diferente

al preestablecido, en cada caso, por el constituyente y el legislador.

En ese sentido se pronuncio la Sala Plena del Consejo de Estado ademas de
los elementos objetivos que deben analizarse para establecer la vulneracion
de ese derecho colectivo es necesario que concurra el elemento subjetivo,
que implica un juicio sobre la conducta del funcionario para establecer el

animo o interés de satisfacer o alcanzar un interés personal, al respecto indicé:

“No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la
moralidad publica sin hacer el juicio de moralidad de la

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, sentencia de
21 de mayo de 2008, rad. 5400123310002004 (AP-01415) 01, Actor: Henry Pacheco Casariego (sic), Demandados:
municipio de Ocafa y otro, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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actuacién del funcionario para establecer si incurri6 en
conductas amafiadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de los
fines de la correcta funcién publica.

Aqui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en
gue esa accion u omision del funcionario en el desempefio de
las funciones administrativas debe acusarse de ser inmoral;
debe evidenciarse que el propédsito particular del servidor se
apartdé del cumplimiento del interés general, en aras de su
propio favorecimiento o del de un tercero.

Este presupuesto esta representado en factores de caracter
subjetivo opuestos a los fines y principios de la
administracién, traducidos en comportamientos deshonestos,
corruptos, o cualquier denominacién que se les dé; en todo
caso, conductas alejadas del interés general y de los principios
de una recta administracién de la cosa publica, en provecho
particular’” (negrillas adicionales).

) En el presente caso la Sala resalta que no aparece demostrada la
vulneracion ni amenaza del derecho colectivo a la moralidad administrativa
por parte de las entidades publicas demandadas ya que, no obra prueba
alguna en el expediente de que la actuacion desplegada por los funcionarios
del Hospital de Engativa que participaron en la celebracién de contratos de
prestacion de servicios para la ejecucion de diferentes labores, incluso
relacionadas con el objeto social de la entidad durante los afios 2012 a 2016,
hubiesen estado determinadas u orientadas por conductas amafiadas,
corruptas, engafosas o arbitrarias, o0 encaminada a obtener provechos ilicitos

o indebidos en favor propio o de terceros.

En gracia de discusion, aun en la hipotesis de que estuviese configurada una
irregularidad administrativa lo cierto es que en el expediente no obra ningun
medio de prueba que acredite que la vinculacion del personal mediante
contratos de prestacién de servicios hubiese estado inspirada o que tuviese
un proposito ilicito, ilegitimo o contrario a los fines del ejercicio de la funcion
administrativa preestablecidos en los articulos 2 y 209 constitucionales lo
mismo que en el articulos 1 de la Ley 1437 de 2011 y los principios que la
rigen consagrados en el articulo 3 de esta dltima, y que al propio tiempo se
haya afectado a la administracibn y menoscabado, distorsionado o
perjudicado el patrimonio publico, por el contrario, lo allegado al proceso
indica que se tratd de un medio de accion administrativa para cubrir

necesidades del servicio que no podian ser atendidas por el personal de

" Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 1 de diciembre de 2015, exp. 11001-
33-31-035-2007-00033-01(AP), M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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planta, por lo tanto mal podria afirmarse que ha existido vulneracion del

principio de moralidad administrativa.

2) Desde otro punto de andlisis, en relacién con el segundo motivo de la
apelacion referente a la violacion al articulo 2 del Decreto Ley 2400 de 1968,
el desconocimiento de las sentencias C-614 de 2009 y C-171 de 2012 de la
Corte Constitucional y de la Circular 008 de mayo 7 de 2013 proferida por el
Procurador General de la Nacion debe indicarse, como lo determino la
sentencia atrds citada, que no es suficiente probar el desconocimiento o
incumplimiento de la normatividad que regule determinado procedimiento
administrativo, para que se estructure la vulneracién de la moralidad
administrativa ademas de que se presente el elemento objetivo se requiere
que concurra y acredite el aspecto subjetivo en el autor de la conducta,
consistente en la evidencia del propésito particular indebido, ilegitimo e ilegal
del servidor pubico que materializa o0 ejecuta la conducta en el sentido de
apartarse del cumplimiento cabal de sus funciones y desatender la realizaciéon
del interés general para sustituirlo o desplazarlo por la anteposicion de un
interés ilegitimo o espurio en procura de un beneficio personal o de un tercero,
es decir, debe tratarse de un proceder contrario y apartado de los nobles y
elevados fines para los cuales le fueron asignadas sus respectivas
atribuciones, aspecto este medular e indefectible que en modo alguno fue

demostrado en el proceso.

La parte actora ni en la demanda ni en el curso del proceso allegd prueba
alguna que demuestre que la celebracion de los contratos de prestacion de
servicios en el Hospital de Engativa se realiz6 con fines distintos a la funcién
administrativa, el Unico respaldo probatorio de los supuestos hechos
vulnerantes del ordenamiento juridico y del derecho colectivo que obra en el
expediente son las certificaciones expedidas por el Hospital de Engativa en la
gque se acepta que el numero de empleados de planta es inferior a los
contratados por orden de prestacion de servicios, que para el afio 2015 eran
414 cargos de planta, 117 vacantes y que el nUmero de contratistas ascendia
a 903, y se aportd una copia de una publicacion en el periddico El Tiempo de
1 de diciembre de 2013 acerca de una confesion del exsecretario de salud del
distrito de Bogota Héctor Zambrano respecto a la forma que al parecer “se
repartieron” entre los concejales de Bogota las entidades de salud para la

designacion de directores o gerentes, documento que prueba la publicacién
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de esa informacion mas no la veracidad y alcance de la misma, sumado al
hecho que en ella no se hace referencia ni mucho menos explicacion alguna
ni acreditacion especifica ninguna acerca de la forma, motivacion y propositos
de la vinculacion de personal en el Hospital de Engativa a través de contratos

de prestacion de servicios.

Respecto del valor probatorio de la informacion contenida en los medios de
comunicacién social es pertinente poner de presente que el Consejo de

Estado ha precisado lo siguiente®:

“...) Sin embargo, como bien lo ha advertido esta Seccién en
anteriores oportunidades®, las informaciones publicadas en
diarios no pueden ser consideradas pruebas testimoniales
porque carecen de los requisitos esenciales que identifican
este medio probatorio (articulo 228 C.P.C.), por lo que solo
pueden ser apreciadas como prueba documental de la
existencia de la informacion y no de la veracidad de su
contenido. En consecuencia, el ejemplar acompafado al
expediente sélo prueba que alli aparecié una noticia, no la
veracidad de su contenido (folio 179 del cuaderno 1).” (resalta la
Sala).

En ese contexto es claro que la parte actora en el curso del proceso no allegé
prueba alguna que evidencie la finalidad indebida o ilicita que supuestamente
hubiese podido inspirar o guiar la celebracion de las 6rdenes de prestacion de
servicios y por tanto distinta a los fines de la funcién publica, con el propésito
de obtener provechos ilicitos o indebidos en beneficio propio de las
autoridades que tuvieron a su cargo tales procedimientos de contrataciény de

vinculacion de personal o en favor de terceros.

Por consiguiente no existen en el proceso medios prueba que acrediten en
forma idonea y fehaciente la supuesta vulneracién o amenaza del derecho
colectivo a la moralidad administrativa, circunstancias por las cuales debe
confirmarse el fallo de primera instancia en cuanto nego las pretensiones de

la demanda pero por las razones expuestas.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez. Bogota 1 de marzo de 2006. RAD: 15001-23-31-000-1992-
02402-01(13764).

9 Sentencias del 15 de junio de 2000, expediente 13338 y del 25 de enero de 2001, expediente
11413. Auto del 10 de noviembre de 2000, expediente 18298.
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En sintesis, para la decision que en derecho corresponde adoptar de acuerdo
con la realidad procesal acreditada en el proceso, la legislacion que regula
materia y la linea jurisprudencial trazada sobre ella por el Consejo de Estado
en relacion con el derecho a la moralidad administrativa y la carga probatoria
gue le asiste a la parte demandante, es especialmente relevante advertir y

precisar los siguiente:

a) No toda ni cualquiera irregularidad administrativa constituye per se
violacion del interés colectivo a la moralidad administrativa, como tampoco la
sola infraccion de la ley ni quebranto normativo configura una situacion de
inmoralidad administrativa pues, por la naturaleza de dicho concepto juridico
indeterminado es intrinseco a este la valoracion del animus o moévil que
determina el comportamiento del servidor publico en su ejercicio funcional, por
lo tanto es imprescindible para su determinacion el examen y calificacion
juridica de ese preciso aspecto subjetivo por cuanto no se trata de un concepto
de caracter objetivo, es por ello que no toda ni cualquiera violacién normativa
ni proceder administrativo errado o contrario a la ley o a los reglamentos
necesariamente y por si solo configura una situacion de violacion de la
moralidad administrativa, para ello se requiere, indefectiblemente, que la
conducta del servidor o de la autoridad publica o del particular en ejercicio de
funcion administrativa esté tefiida de mala fe, inspirada o guiada por un
propdsito subalterno o ilegitimo, de favorecimiento personal para si a para un
tercero o de perjuicio para otro, es decir, que se trastoque el ejercicio de las
competencias administrativas para la consecucién de un fin contrario o
diferente a aquel para el cual le fueron atribuidas al servidor publico que, al

propio tiempo, genera un detrimento del patrimonio publico.

En otros términos, si no se acredita ese elemento subjetivo la conducta bien
puede eventualmente ser objeto de reproche juridico desde el punto de vista
disciplinario por motivo de una falta de esa naturaleza, desde la perspectiva
de la responsabilidad fiscal por no correcto manejo o administracion del
patrimonio publico, e inclusive si es del caso desde la 6rbita del derecho penal
por la comisién de un hecho punible, pero, no necesariamente pasible de un

reproche por razén de inmoralidad administrativa.

b) Ahora bien, desde el angulo de andlisis procesal de la carga de la prueba

sobre ese especifico elemento y en general sobre la estructuracion de una
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violacion o amenaza del derecho o interés colectivo cuya proteccion se
pretende a través del medio de control jurisdiccional como el ejercido con la
demanda en el asunto de la referencia corresponde, expresa y puntualmente
al demandante segun lo estipulado clara e inequivocamente en el inciso
primero del articulo 30 de la Ley 472 de 1998, obligacién que en este caso
concreto no fue cumplida por la parte actora quien, si bien permitié establecer
una situacion administrativa de vinculacion de personal al Hospital de
Engativa a través de 6rdenes y contratos de prestacion de servicios, no se
demostré6 de modo fehaciente e indubitable la ilegalidad de esa préactica y
menos adn que hubiese estado determinada por moéviles o propdsitos

ilegitimos, torticeros o indebidos.

c) Adicionalmente, no puede ni debe dejar de repararse en el hecho de que
con la demanda tan solo se invoco y deprecé la proteccion de la moralidad
administrativa, no se cuestioné ni pidi6 al juez de la causa el analisis ni
juzgamiento de ningun otro derecho o interés de naturaleza colectiva, por lo
tanto el respeto, preservacion y garantia efectivos de los derechos
constitucionales fundamentales del debido proceso y del de defensa (articulo
29) no hacen juridicamente posible el examen de ninguno otro derecho o
interés de esa precisa naturaleza, como quiera que la parte demandada solo
estaba obligada a responder y defenderse del reproche que le fue formulado
y nada mas, tal como fue definido al momento de fijar el objeto de litigio, por
lo tanto no era ni es posible sorprenderlo con el enjuiciamiento por otra causa
0 motivo, y muchisimo menos aun en este instante en el trdmite de la segunda
instancia del proceso donde ya no tendria posibilidad real de defensa,

particularmente de orden probatorio.

d) En ese contexto normativo, probatorio y de indole jurisprudencial aplicable
al asunto debe confirmarse la sentencia objeto del recurso de azada en cuanto

denego las suplicas de la demanda.

5. Condena en costas

En relacién con este aspecto procesal el articulo 38 de la Ley 472 de 1998

dispone lo siguiente:

“Articulo 38.- Costas. El juez aplicard las normas de
procedimiento civil relativas a las costas. S6lo podra condenar
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al demandante a sufragar los honorarios, gastos y costos
ocasionados al demandado, cuando la accion presentada sea
temeraria o de mala fe. En caso de mala fe de cualquiera de las
partes, el juez podra imponer una multa hasta de veinte (20)
salarios minimos mensuales, los cuales seran destinados al Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, sin
perjuicio de las dem&s acciones a que haya lugar.” (negrillas
adicionales).

Segun dicho precepto entonces en los procesos promovidos en ejercicio de
la accion popular Unicamente hay lugar a condenar en costas, en este caso
a la parte actora vencida en el proceso, cuando la valoracion de la conducta

de este permita establecer que obré en forma temeraria o de mala fe.

En ese marco legal entonces la Sala se abstendra de condenar en costas a la
parte demandante por cuanto su conducta procesal no corresponde a las
condiciones gue para ese efecto exige la nhorma que regula la materia, pues,
no esta tefiida de mala fe ni temeridad dado que no es constitutiva de abuso
del derecho ni puede calificarse como torticera, maliciosa ni malintencionada,

presupuesto este indispensable para adoptar aquel tipo de decision.
Por lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,

SECCION PRIMERA, SUB SECCION B, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA:

1°) Confirmar la sentencia de primera instancia de 7 de marzo de 2016
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Bogota
DC.

2°) No se condena en costas procesales en esta instancia.

3°) Para los fines de que trata el articulo 80 de la Ley 472 de 1998 remitase

copia integral de esta providencia a la Defensoria del Pueblo.
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4°) Cumplido lo anterior, previas las constancias de rigor, por secretaria
devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y apr9jaa?jo en sesion de Sal

o

DY IBARRAMARTINEZ MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado Magistrado

OSCAR ARMANDO ATH CARDENAS



