Sentencia de Primera Instancia

Radicado: 73001-33-33-005-2019-00243-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mario Alexander Feged Sogamoso
Demandado: Hospital Federico Lleras E.S.E de Ibagué

Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO (5°) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
IBAGUE

Ibagué, diecinueve (19) de marzo de dos mil veintiuno (2.021)

Radicado: 73001-33-33-005-2019-00243-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mario Alexander Feged Sogamoso
Demandado: Hospital Federico Lleras E.S.E de Ibagué

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020
facult6 al Juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en
asuntos de puro derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, y como
quiera que en el presente asunto se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusiéon mediante proveido del 4 de diciembre de 2.020 sin que se advierta causal
de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho! profiere la decision de mérito y
que en derecho corresponda dentro del presente medio de control.

Antecedentes:
La demanda:
El sefior Mario Alexander Fedeg Sogamoso actuando por conducto de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho establecido en el articulo 138 del C. de P.A. y delo C.A. promovié demanda
contra el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E de Ibagué, tendiente a obtener
mediante sentencia judicial, un pronunciamiento favorable sobre las siguientes:

Declaraciones y condenas (fls. 2 a 3):

“1. Que es nula totalmente la Resolucion Nro. 3658 del 26 de diciembre de 2018, por medio
de la cual declaro Insubsistente el Nombramiento de Mario Alexander Feged Sogamoso
identificado con la cédula de ciudadania Nro. 65.730.996 expedida en Ibagué en el cargo de
Auxiliar Area Salud Cédigo 412 Grado 19 que ocupaba para el dia 14 de enero de 2019 y que
le fue notificada mediante oficio TGH de enero 11 de 2019.

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econdmico, social y ecologico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y desde el Acuerdo PCSJIA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la
presente providencia fue aprobada a través de correo electronico y se notifica a las partes por el mismo
medio.
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2. Que es nulo totalmente el oficio 1206-GTH de enero 11 de 2019 mediante el cual se notifico
la declaratoria de insubsistencia del nombramiento en provisionalidad en la planta Global del
Hospital Federico Lleras Acosta a partir del dia 14 de enero de 2019.

3. Que se ordene al Hospital Federico Lleras Acosta de Ibagué Tolima — Empresa Social del
Estado a reintegrar a Mario Alexander Feged Sogamoso al cargo de Auxiliar Area Salud
Codigo 412 Grado 19 que ocupaba para el dia 14 de enero de 2019 y que le fue notificada
mediante oficio 1206 de enero 11 de 2019 o a otro de igual o superior categoria y salario, pero
de requisitos afines.

4. Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de Restablecimiento del
Derecho se condene al Hospital Federico Lleras Acosta de Ibagué, Tolima — Empresa Social
del Estado a reconocer y pagar al demandante todos los salarios, prestaciones sociales y demds
emolumentos dejados de percibir, desde el dia de su retiro y hasta su reintegro efectivo,
incluyendo el valor de los aumentos o incrementos que se decreten con posterioridad y al pago
de los aportes a la seguridad social integral.

5. La condena respectiva serd actualizada, aplicando los ajustes de valor (indexacion) mes por
mes, desde la fecha en que la demandante fue desvinculada del servicio y hasta la fecha en que
se efectué el pago de los valores que resultare deber.

6. Que se declare para todos los efectos legales, no ha existido solucion de continuidad en la
prestacion de los servicios por el accionante, desde cuando fue desvinculado hasta cuando sea
efectivamente reintegrado.

7. Condenar a pagar a la accionada las costas del proceso, incluida en ellas las agencias en
derecho.

8. Las anteriores condenas deberdn cumplirse en los términos y condiciones sefialados en los
articulos 192 y 195 del CPACA.”

Como presupuestos facticos de sus pretensiones, la parte demandante narré los
siguientes

Hechos (fls. 3 a 4):

e El sefior Mario Alexander Feged Sogamoso se vincul6 al Hospital Federico
Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué como auxiliar de rehabilitacién administrativo
el dia 15 de junio de 1993 mediante contrato de trabajo Nro. 31.

e Por convocatoria Nro. 426 de 2016 la Comisién Nacional del Servicio Civil
convoco a concurso abierto para provisiéon de empleos vacantes en el Hospital
Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué, incluyendo el cargo denominado
“auxiliar del 4rea de salud codigo 412 grado 19”, desconociendo que el actor
estaba vinculado a través de un contrato de trabajo vigente, en tanto no habia
sido sustituido o reemplazado durante 26 afos.

¢ Que mediante acto administrativo Nro. 20182110171395 del 5 de diciembre
de 2018 la Comisiéon Nacional del Servicio Civil conformé las listas de
elegibles para proveer los cargos convocados y que en razén a ello, por oficio
Nro. 1206 GTH del 11 de enero de 2019, le fue notificado al demandante que
mediante Resoluciéon Nro. 3658 del 26 de diciembre de 2018 habia sido
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declarado insubsistente en el cargo que desempefiaba, a partir del 14 de enero
de 2019.

¢ Que el demandante al momento de la desvinculaciéon de la institucion
demandada, esto es, el 14 de enero de 2019 fungia como auxiliar del area de
salud cédigo 412 grado 19, cumpliendo a cabalidad con las funciones de su
cargo, sin tener ningtun llamado de atencién y devengando una asignacion
basica de $1.687.255,00 y un subsidio de alimentacién por $60.170.

¢ Que al producirse la desvinculaciéon del empleo que desempefiaba el sefior
Mario Alexander Feged Sogamoso se generaron al actor graves perjuicios
morales y materiales, médxime que en sentir de la parte demandante, el acto
acusado adolece de vicios de nulidad por desviaciéon del poder e indebida
motivacion, al declarar insubsistente en el cargo que desempefiaba en
cumplimiento al contrato de trabajo que suscribié con la institucién
demandada.

Normas violadas y concepto de violacion.
Como normatividad transgredida el profesional en derecho trae a colacién los
articulos 2, 6, 11, 13, 25, 29, 53, 83, 123 inciso 2°, 125 inciso 4° y 209 de la Constitucién
Nacional, asi como los articulos 25 y 41 de la Ley 909 de 2004 y las Leyes 1437 de
2011, 100 de 1993, 797 de 2003, 82 de 1993 y 1232 de 2008, y los Decretos 1399 de 1990
y 648 de 1997.

Asegur6 que los actos administrativos enjuiciados se expidieron con desviacién de
poder, pese a encontrarse sustentados en el concurso de méritos convocado, ello en
razén a que no se tuvo en cuenta que el demandante fue vinculado mediante
contrato de trabajo y no asi mediante una modalidad legal o reglamentaria, lo que
en principio le daba la connotacién de trabajador oficial por cuando desde el mes de
junio de 1993 a la fecha de su desvinculacién su contrato de trabajo rigi6 su
vinculacion.

Agreg6 que, al haberse proferido los actos enjuiciados la Agente Interventora del
Hospital Federico Lleras Acosta, teniendo conocimiento de la situacion y
vinculacién laboral del sefior Mario Alexander Feged Sogamoso y la proteccion
especial que el ejecutivo, en uso de sus facultades legislativas extraordinarias otorgé
a los trabajadores y empleados publicos vinculados a empresas liquidadas, cedidas
o suprimidas por disposicién de la Ley 10 de 1990, que consiste en mantener los
beneficios laborales y prestacionales adquiridos con ocasién de su vinculacién con
la anterior entidad, constituyéndose una vulneraciéon del derecho a la igualdad
prevista en el articulo 13 Constitucional, aunado a que, los articulos 83 y 209 de la
Constitucién de 1991 dan cuenta de postulados de la buena fe y de los principios con
los que se desarrolla la funciéon administrativa, por lo cual afirmé que las
autoridades publicas deben actuar con lealtad y transparencia en sus actos, lo que
en sentir de la parte actora no sucedi6 en el presente asunto.

Tramite procesal.
La demanda se present6 el 11 de junio de 2.019 (fl. 1) y mediante auto del 11 de julio
de 2019 (fl. 31) se admiti6é la misma contra el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E.
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de Ibagué, ordenandose la notificacién a las demandadas, a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Ptablico.

Surtida en debida forma la notificaciéon a las partes, dentro del término para
contestar la demanda de la referencia, el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de
Ibagué, contest6 la demanda de la referencia, conforme se advierte de la constancia
secretarial visible a folio 108 del expediente.

Contestacion de la demanda.

Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué.

Se opuso a las pretensiones planteadas por la parte actora, toda vez que consider6
que el mismo se encuentra ajustado a derecho habiendo sido expedido con las
formalidades legales y de conformidad con la normatividad juridica existente al
respecto, maxime que la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del
demandante obedeci6é a la expedicion de la lista de elegibles por parte de la
Comision Nacional del Servicio Civil conforme al concurso de méritos 426 de 2016
dando aplicacién al articulo 125 Superior que materializa el principio del mérito en
los cargos publicos.

Acto seguido refiri6 que, atendiendo la naturaleza de la entidad (Empresa Social del
Estado cuyos funcionarios por regla general son empleados ptublicos, siendo la
excepcion a la regla los trabajadores oficiales) como a la naturaleza del cargo
ostentado por el demandante, en su rol de empleado publico nombrado en
provisionalidad, cargo al cual sefial6, se accede a través de un concurso de méritos
ofertado por la entidad competente Comision Nacional del Servicio Civil, para lo
cual los articulos 125 y 130 de la Constitucién Politica deben enmarcar y regir en la
provision de cargos de carrera administrativa, adoptando el sistema de mérito,
motivo por el cual, afirmé que las personas vinculadas con el Estado mediante
nombramiento provisional y que deseen acceder a un empleo publico de carrera
administrativa en propiedad, deben participar en los concursos de mérito abiertos
para tal fin y con ello, garantizar la meritocracia.

A su vez resalté que la institucion demandada reporté a la Comision Nacional del
Servicio Civil 92 cargos vacantes de “auxiliar area salud c6digo 412-19” a efectos de
ser provistos a través de lista elegibles y que al conformarse la lista de elegibles para
proveer dichos cargos se enlistaron 126 elegibles, entre los cuales no se encontraba
el hoy demandante bien ser por no haber participado o no haber superado el
concurso de méritos. En consecuencia, sefial6 que la declaraciéon de insubsistencia
del nombramiento del demandante obedecié a lo derivado de la Convocatoria 426
de 2016 debiendo proceder a nombrar el personal de la institucién con las listas de
elegibles existentes para tal fin.

De igual manera precis6 que, se dio aplicacion al articulo 2.2.5.3.2. del Decreto Ley
1083 de 2015 -norma vigente frente al orden para la provision definitiva de los
empleos de carrera-, resalté que en la aludida convocatoria no se agotod el
procedimiento que se debe adelantar cuando la lista de elegibles resulte ser menor
a la de aspirantes como quiera que, la lista de elegibles estaba conformada por mas
integrantes que las vacantes a proveer.
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Finalmente, formul6 como excepciones de mérito las siguientes: i. Prescripcion: en
la cual se limit6 a transcribir el articulo 489 del C.S. del T. y el articulo 151 del C.P.L.
que regulan la prescripcion, sin exponer las razones o fundamentos de la excepcién
y ii. actuacién en cumplimiento de un deber legal: indicando que el ingreso y
permanencia en los empleos catalogados como de carrera administrativa debe
hacerse con base en el mérito a través de un concurso de selecciéon segtn lo
establecido en la Ley 909 de 2004 (fls. 102 a 106).

La audiencia inicial.

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020
faculté al juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en
asuntos de puro derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, en el
presente asunto no se llevé a cabo audiencia inicial, razén por la cual mediante auto
del 20 de noviembre de 2.020 (fls. 126 a 131) se decretaron las pruebas conducentes,
pertinentes y ftiles solicitadas por las partes, se corrié traslado y se puso en
conocimiento de las partes por el término de ejecutoria de dicha providencia, las
pruebas decretadas por el Despacho.

No obstante, conforme se advierte de la constancia secretarial visible a folio 131
vuelto, las partes guardaron silencio.

Asi las cosas, mediante proveido del 4 de diciembre de 2.020 (fls. 132 a 133) se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusién por escrito. En consecuencia, de la
constancia secretarial obrante a folio 141 del plenario, se advierte que dentro del
término concedido, las partes, allegaron escrito.

Alegatos de Conclusion:

Parte demandante.

Sefial6 que si bien no se desconoce que la comisién Nacional del servicio Civil dio
apertura al concurso abierto para provision de empleos del Hospital Federico Lleras
Acosta mediante convocatoria 426 de 2016, para 243 cargos en vacancia incluyendo
el cargo que ocupaba el aqui demandante, reiter6 que el acto administrativo que lo
declar6 insubsistente incurrié en falsa motivaciéon por cuanto no se tuvo en cuenta
su condiciéon laboral, el cual fue vinculado a través de contrato de trabajo
manteniendo su vigencia desde el afio 1993 hasta el afio 2019.

Agreg6 que, el acto administrativo demandado se profirié con notoria desviaciéon de
poder, como quiera que se desconoci6é su hoja de vida y la proteccién especial que
el Ejecutivo en uso de facultades legislativas extraordinarias otorgé a los
trabajadores oficiales y empleados publicos vinculados a empresas liquidadas,
cedidas o suprimidas por disposiciéon de la Ley 10 de 1990, consistente en mantener
los beneficios laborales y prestacionales adquiridos con ocasién de su vinculacién
con la anterior entidad, constituye una vulneraciéon del derecho a la igualdad
prevista en el articulo 13 de la Constitucion Nacional y que consiste en la
prerrogativa que tiene toda persona a gozar de un mismo trato y proteccién por
parte de las autoridades, asi como tener los mismos derechos, libertades y
oportunidades, sin que sea admisible cualquier tipo de discriminacion.
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Finalmente, solicit6 que en cumplimiento a los postulados de un Estado Social de
Derecho, se deben proteger los derechos del demandante y por ello deprecé se
resuelvan positivamente sus pretensiones (fls. 140 a 141).

Parte demandada.

Precis6 que, la naturaleza del empleo ocupado por el demandante era un cargo de
carrera y lo ostentaba en calidad de provisional, en una vacante definitiva que ante
la Constitucion y la Ley debe proveerse mediante concurso de méritos, partiendo de
la base que los cargos por regla general deben ser de carrera y que conforme a lo
establecido en la Ley 909 de 2004, los nombramientos provisionales se constituyen
en un mecanismo de caradcter excepcional y transitorio que permite proveer
temporalmente un empleo de carrera administrativa con personal que no fue
seleccionado mediante el sistema de mérito y siempre que no haya empleados de
carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados.

Posteriormente expres6 que, advertido que el centro de reproche del presente medio
de control por parte del sujeto activo de la Litis es la declaratoria de insubsistencia
del nombramiento provisional que venia siendo ocupado por el sefior Mario
Alexander Feged Sogamoso, la misma se produjo con ocasién del Concurso de
Mérito realizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil - Convocatoria 426 de
2016 — Primera Convocatoria Empresas Sociales del Estado, debiendo nombrar las
listas de elegibles conformadas, a efectos de proveer empleos de carrera al interior
del Hospital Federico Lleras Acosta de Ibagué E.S.E.

De igual manera resalté que la entidad que representa reporté a la Comisiéon
Nacional del Servicio Civil las vacantes definitivas a efectos de ser provistos a través
de lista de elegibles por concurso de méritos, proceso que culminé con la expedicion
de la Resoluciéon Nro. CNSC — 2018211017945 del 5 de diciembre de 2018, mediante
la cual la Comisién Nacional del Servicio Civil conformé y adopté la lista de
elegibles para proveer las vacantes en el empleo de Carrera administrativa
denominado Auxiliar en el drea de salud Cédigo 412 grado 19, entre los nombres alli
sefialados no se encontraba el sefior Mario Feged Sogamoso, toda vez que el mismo
no particip6 en el concurso de méritos.

Agreg6 que, tampoco puede nombrarse al demandante en un cargo similar porque
no hay vacantes en el Hospital Federico Lleras Acosta de Ibagué E.S.E., en razén a
que la convocatoria efectuada era para proveer los cargos en todas las vacantes
definitivas que existian en la entidad, y fue esto lo que ocurrié una vez quedé en
firme el listado de elegibles y se comunic¢ tal situacién por parte de la Comisién
Nacional del Servicio Civil a la institucion demandada, la cual precis6 que se
encontraba en la obligacion legal de acatar la aludida lista para no verse inmersa en
faltas disciplinarias y legales.

Asi las cosas, afirmé que de las pruebas recaudadas no se deriva sustento alguno
que pueda conllevar al Despacho a la conclusiéon de que el acto administrativo fue
emitido con desviacion de poder o falsa motivacion, en tanto manifesté que, cumplir
la Constituciéon y la Ley y con competencia proferir el acto administrativo no
conlleva a las deducciones realizadas por el demandante. Por lo anterior, solicit6
denegar las pretensiones de la demanda, absolver de toda responsabilidad al
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Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. y se condene en constas al demandante (fls.
135 a 138).

Ministerio Pablico.
No emitié concepto de fondo.

Consideraciones
Competencia.
Es competente este Despacho para aprehender el conocimiento del presente asunto
en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el numeral 4 del articulo 104 del C. de P.A.y delo C.A,,
asi como lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

Problema juridico.

Conforme se determiné en providencia del 22 de enero de 2.021, corresponde al
Despacho determinar ;Si es viable declarar la nulidad de a) La Resoluciéon Nro.
3658 del 26 de diciembre de 2018, expedida por la Agente Especial Interventora
del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué mediante la cual se nombré
a la sefiora Lilibeth Garzén Chavarro para desempeiiar el cargo de carrera Auxiliar
Area Salud, Cédigo 412, Grado 19 de la planta global del Hospital Federico Lleras
Acosta ES.E. de Ibagué y como consecuencia de ese nombramiento se declard
insubsistente el nombramiento provisional realizado al sefior Mario Alexander
Feged Sogamoso en el cargo de Auxiliar Area Salud, Cédigo 412, Grado 19 (fls. 15 a
16) y b) El oficio 1206-GTH del 11 de enero de 2019, que comunicé al sefior Mario
Alexander Feged Sogamoso el contenido de la Resolucién Nro. 3658 de 2018 (fl.
14),y en su lugar, de conformidad con lo probado, verificarse los cargos de
ilegalidad invocados contra los actos demandados, y si el demandante tiene
derecho al reintegro al cargo que desempefiaba como Auxiliar Area Salud Cédigo
412, Grado 19 en el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué y el consecuente
pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir?

Tesis parte demandante.

Considera que debe declararse la nulidad de los actos administrativos enjuiciados al
sefalar que se expidieron con desviacion de poder, pese a encontrarse sustentados
en el concurso de méritos - convocatoria 426 de 2016, para lo cual refiere que la
entidad demandada no tuvo en cuenta que el demandante fue vinculado mediante
contrato de trabajo y no asi mediante una modalidad legal o reglamentaria, lo que
en principio le daba la connotacion de trabajador oficial por cuando desde el mes de
junio de 1993 a la fecha de su desvinculaciéon su contrato de trabajo rigi6 su
vinculacion.

Tesis parte demandada.
Estima que el acto administrativo se encuentra revestido de legalidad debido a que
la desvinculaciéon del demandante no obedecié a una circunstancia diferente al
cumplimiento que se dio por parte de la institucion demandada, a 1a Resolucién Nro.
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CNSC-20182110174315 de 5 de diciembre de 2018 que conformo la lista de elegibles
para proveer 92 cargos vacantes del empleo de carrera denominado “Auxiliar Area
Salud Cédigo 412, Grado 19” del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué en
razén a la convocatoria Nro. 426 de 2016 adelantada por la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil, la cual una vez notificada, fue ejecutada por el Hospital en los
términos que establece la ley y la jurisprudencia, convocatoria de la cual asegura que
no particip6 el demandante en el empleo que desempefiaba en provisionalidad.

Tesis del Despacho.

Analizados los argumentos de hecho y de derecho de la demanda, y los medios de
prueba regular y oportunamente allegados al proceso, se avizora que los actos
administrativos demandados no contravienen la Constitucion Nacional ni el
ordenamiento juridico vigente, pues se advierte que la desvinculacién o la
declaratoria de insubsistencia del cargo que desempefiaba el demandante en la
institucién accionada se produjo por virtud de un concurso de méritos, situacién que
estd indicada en la Ley por lo cual no existe una falsa motivaciéon en los mismos,
aunado a que el actor mas alld de realizar una apreciaciéon subjetiva no acredito
debidamente que se hubieren proferido los actos enjuiciados con desviaciéon del
poder.

Marco Normativo y Jurisprudencia.

De la nulidad y restablecimiento del derecho

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho tiene fundamento en
el articulo 138 del C. de P. A. y delo C. A,, al alcance de toda persona que considere
que con un acto administrativo se infirié agravio a sus derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, ejercicio con el cual se obtienen, de forma simulténea, tanto
la nulidad del acto como el restablecimiento de los derechos personales violados por
la decisién contenida en el acto o en los actos objeto de demanda.

Del principio de legalidad enunciado se aprecia, claramente, que la accién se origina
en un acto administrativo que el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la
nulidad del acto y ademas el restablecimiento de un derecho, y/o la indemnizacién
y/o la devolucién de lo indebidamente pagado. Tal accién se encamina a: 1)
impugnar la validez de un acto juridico administrativo y, como declaraciéon
consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

Ahora bien, en el presente asunto el sefior Mario Alexander Feged Sogamoso en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho depreca la
nulidad de los actos administrativos contenidos en la Resolucién Nro. 3658 del 26
de diciembre de 2018, expedida por la Agente Especial Interventora del Hospital
Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué, por medio de la cual, entre otras decisiones,
nombré en periodo de prueba a la sefiora Lilibeth Garzén Chavarro en el
cargo de Auxiliar Area Salud Cédigo 412, Grado 19 de laplanta global de la
entidad, y a su turno, como consecuencia del anterior nombramiento, declaré6
insubsistente el nombramiento provisional realizado al sefior Mario Alexander
Feged Sogamoso en el cargo de Auxiliar Area Salud Cédigo 412, Grado 19, asi como
del oficio 1206-GTH de 11 de enero de 2019, por medio del cual se comunicé al
demandante el contenido del acto administrativo enunciado en precedencia, actos
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por cuya ilegalidad alega y en consecuencia de la aludida declaraciéon de nulidad,
pretende el restablecimiento de los derechos que estima conculcados por el proceder
de la accionada, por lo cual solicité su reintegro al cargo que ocup6 hasta el 14 de
enero de 2019 o a otro de igual o superior categoria y salario, asi como el
reconocimiento y pago de todos los salarios y prestaciones sociales (incluyendo los
aportes de seguridad social integral) y demas emolumentos dejados de percibir
desde el dia de su retiro hasta su reintegro efectivo, con su respectiva indexacién y
demas ajustes de valor correspondientes.

Asi las cosas, en sentir del Despacho en efecto, procede el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decisién
administrativa proferida por una entidad ptublica que afecta, por no satisfacer o
atender un derecho o interés subjetivo, individual o concreto; por consiguiente, es
susceptible de control por esta jurisdiccion mediante la pretensiéon que se ha
promovido, y este Juzgado es competente para la presente demanda.

El Consejo de Estado? ha advertido al respecto:

“Conforme lo ha precisado la doctrina y la jurisprudencia, el acto administrativo es una
especie dentro del género de los actos juridicos, caracterizado por ser expresion del ejercicio
de la funcion administrativa del Estado, independientemente del organo que lo expide o
produce’, entendida ésta como aquella actividad estatal que cumplen o desarrollan los agentes
del Estado y lo particulares expresamente autorizados por la ley la cual, a diferencia de la
funcion legislativa, se ejerce en el plano sublegal®, y, que excepto las supremas autoridades
administrativas, por esencia, participa de la presencia de un poder de instruccion®.

Por lo tanto, desde el punto de vista de su contenido, el acto administrativo consiste entonces
en la expresion de la voluntad, generalmente unilateral’, de la administracion o de los

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de septiembre
de 2.000, Expediente 12244, Actor: Maria del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: la Nacion - Ministerio de
Comunicaciones. C.P: Dr. GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR.

3 GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo - El Acto Administrativo”, 1* Ed. Colombiana,
Edit. Biblioteca Juridica Dike, Santafé de Bogotda, 1999, pag. I-14.

4 Como es el caso por ejemplo de las Camaras de Comercio, a quienes la ley les ha encomendado el manejo del
registro mercantil (arts. 26 y 27 del Cddigo de Comercio) y el registro de proponentes para la contratacion
estatal (art. 22 de la ley 80 de 1993), o la funcion notarial confiada a particulares (art. 1° del decreto 960 de
1979), o las entidades bancarias en cumplimiento del encargo de recaudacion de tributos, etc.

5 Es decir, con una doble subordinacion normativa: la primera a la Constitucion Politica y, la segunda, la ley;
en tanto que la funcion legislativa se ejerce con arreglo a la primera de tales sujeciones.

6 Esta es precisamente una de las notas tipificadoras que permite distinguir la funcién administrativa de la
funcidn jurisdiccional. Sin embargo, por orden logico de organizacién y de colocacion de las cosas, de ese poder
de instruccion se exceptdan las supremas autoridades administrativas, como acontece por ejemplo con el
Presidente de la Republica, los gobernadores departamentales y los alcaldes municipales (con excepcion de
algunas precisas materias en las que éstos, por expresa disposicidn constitucional, constituyen agentes del
Presidente, v. gr. en el manejo del orden publico, art. 296).

7 Aunque hoy en dia, en desarrollo de la participacion de los administrados en la gestion de las tareas del Estado
en general y de la actividad administrativa en particular, lo mismo que, como producto del fenémeno de la
concertacién como estrategia de gobierno, el acto administrativo ha dejado de ser exclusivamente expresion de
la voluntad “unilateral” de la administracién publica, para dar paso a la participacion del gobernado en la
produccion de los actos administrativos, como por ejemplo, en la adopcion de medidas como la fijacion de los
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particulares -expresamente autorizados para hacerlo-, en cumplimiento de funcion
administrativa, dirigida a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas particulares o
generales, entendidas éstas a su vez, como las distintas posiciones que pueden tener las
personas frente a determinadas normas o formas de derecho, como por ejemplo, las situaciones
de servidor puiblico, contribuyente, usuario de un servicio publico, contratista, oferente, etc.

En ese contexto, desde el punto de vista de su estructura, los elementos del acto
administrativo son los siguientes: a) El objeto (una decision); b) la competencia (facultad o
capacidad para producir el acto); c) los motivos (razones de hecho y de derecho que sirven de
fundamento a la decision); d) las formalidades (conjunto de requisitos sucesivos que integran
un procedimiento para la expedicion del acto), y e) la finalidad (objetivo o propdsito que se
busca alcanzar con el acto, la cual comprende una comiin de todo acto, que es el interés
general, y las especificas de cada acto en particular), los cuales, desde un perspectiva
metodologica de su presentacion, podria decirse que corresponden, en su orden, a los
siguientes interrogantes: qué, quién, por qué, como y para qué.”. El acto demandado pues,
cumple con todos estos requisitos y por ello es un acto administrativo digno de ser
juzgado.

De los empleos publicos y su forma de provisién.

El articulo 125 de la Constitucion Politica de 1991 frente al empleo ptublico dispone:
“Articulo 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso piiblico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucion
olaley.

En ningiin caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

Pardgrafo. Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos
de eleccion tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para
ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo hardn por cl resto
del periodo para el cual este fue elegido.”

De lo anterior se colige que, por regla general, son de carrera los empleos en las
entidades del Estado y los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constituciéon o la Ley, ademds que serdn nombrados por
concurso publico y el ingreso y ascenso, se hacen una vez reunidos los requisitos y

incrementos salariales, la liquidacion consensual de los contratos estatales, la adopcion de planes y programas
de desarrollo, etc.
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condiciones fijados en la ley para determinar los méritos v calidades de los
aspirantes, ello con la finalidad de facilitar el cumplimiento de los principios como
la igualdad, la eficacia y mérito al interior de la funcién ptblica.

Ahora bien, advertido que la carrera administrativa es un sistema que busca
garantizar la eficiencia de la administracién publica y adicionalmente, la estabilidad
y la igualdad de oportunidades para el acceso y ascenso al servicio publico, el
ingreso y la permanencia en los empleos debe atender al principio del mérito,
mediante procesos de seleccion para dar garantia de la transparencia y la objetividad
para acceder al mismo. Pese a lo anterior, existe la posibilidad de efectuar
nombramientos en provisionalidad en dichos cargos de carrera, para lo cual el H.
Consejo de Estado ha indicado:
“Ahora bien, el ordenamiento juridico ha previsto la posibilidad de proveer cargos de
carrera mediante nombramiento en provisionalidad, en los eventos en que se presentan
vacancias definitivas o temporales, entre tanto se asignan en propiedad o cesa la
situacion administrativa que origind la vacancia temporal.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha serialado que si bien los
funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa no
gozan del fuero de estabilidad que ampara a aquellos que han ingresado mediante
concurso de meéritos, si tienen derecho a cierto grado de estabilidad laboral, en el
entendido de que no pueden ser desvinculados mientras i) no sean sujetos de una
sancion disciplinaria, ii) se_provea el cargo respectivo a través de concurso y iii) la
desvinculacion se produzca mediante un acto motivado” 8

Asi las cosas, tanto la Constitucién y la Ley determinan que la provisién de algunos
cargos en entidades publicas debe hacerse a través de concurso de méritos, el cual,
una vez finalizado, habilita a la persona que lo gan6 en debida forma, a vincularse
en carrera al cargo por el que optd, y en ese sentido, la entidad nominadora debe dar
estricto cumplimiento a esos resultados y proveer la vacante correspondiente, sin
que ello implique que los funcionarios nombrados en provisionalidad gocen de
fuero de estabilidad frente a aquellos que ingresan en virtud del mérito.

Ahora bien, la Ley 909 de 2004, que regula el sistema de carrera administrativa,
establece en el numeral 1° del articulo 31 que la convocatoria es la norma reguladora
de todo concurso y obliga a la administracion, a las entidades contratadas para la
realizacion del concurso y a los participantes.

El articulo 28 de la Ley 909 de 2004 determina que son principios que orientan el
ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa, el mérito, la
libre concurrencia e igualdad en el ingreso, entendiendo que todos los ciudadanos
que acrediten los requisitos determinados en las convocatorias, podran participar en
los concursos sin discriminacién de ninguna indole, sumado a que “Los concursos
para el ingreso y el ascenso a los empleos piiblicos de carrera administrativa serdn abiertos

para todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desemperio.” (Art. 29
ibidem).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Sentencia del
5 de abril de 2018, Radicado 54001-23-33-000-2014-00155-01(2193-15), Demandante: Carmen Graciela
Flérez Pefia, Demandado: Departamento de Norte de Santander, M.P. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.
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De ese modo, ser publico o abierto es la naturaleza de un concurso de mérito, en
tanto permite la participacion de todos los ciudadanos en los procesos de seleccion
para ocupar un cargo en la administracion, todo ello sustentado en el derecho a la
igualdad (Art. 13 C.P.).

De la naturaleza del cargo denominado Auxiliar Area Salud Cédigo 412 - Grado
19 del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué.

El Hospital Federico Lleras E.S.E. de Ibagué es una Empresa Social del Estado, de
conformidad con el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, obedeciendo de esta manera
a una entidad publica descentralizada del orden departamental, de categoria
especial, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
adscrita a la Direcciéon Seccional de Salud?, sujeto a lo dispuesto enla Ley 10 de 1990
y demads normas aplicables a los establecimientos ptuiblicos.

De igual manera, se sigue que por Ordenanza Nro. 86 del 28 de diciembre de 1994,
expedida por la Asamblea Departamental del Tolima, mediante la cual se
reestructur6 el Hospital Federico Lleras Acosta y se transformé en una E.S.E. del
orden departamental; y por Ordenanza Nro. 7 de 21 de marzo de 1995 se aclara,
modifica y adiciona la Ordenanza Nro. 86 de 1994.

En consecuencia, frente al estatuto de personal de este tipo de instituciones, la Ley
10 de 1990 “Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras
disposiciones”, sefal6:
“Articulo 26°.- Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa de la
Nacion, de las entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la
organizacion y prestacion de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre
nombramiento y remocion o de carrera.
Son empleos de libre nombramiento y remocion:
1. En la administracion nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras
a), b), c) ei) del articulo 1 de la Ley 61 de 1987.
2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:
1. Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de salud, o quien
haga sus veces, y los del primer nivel jerdrquico, inmediatamente siguiente;
2. Los de Director, Representante Legal de entidad descentralizada y los del primero y
sequndo nivel jerdrquico, inmediatamente siguientes;
3. Los empleos que correspondan a funciones de direccion, formulacion y adopcion de
politicas, planes y programas y asesoria.

Todos los demds empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podrin ser
designados en comision, en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su
pertenencia a la carrera administrativa.

Pardgrafo. - Son trabajadores oficiales, quienes desempetien cargos no directivos
destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales,
en las mismas instituciones».

® Consultado en: http://www.hflleras.gov.cofinstitucional/historia el 18 de marzo de 2.021 a las 4:10 p.m.
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De cara a lo anterior se tiene que, el cargo que desempefiaba el sefior Mario
Alexander Feged Sogamoso, conforme a la clasificacién mencionada, es de carrera
administrativa, méxime que el actor se vincul6 desde el 15 de junio de 1993,
mediante contrato de trabajo (fls. 23 a 24) y posteriormente desde el 1° de mayo de
2016 el empleo denominado Auxiliar Area Salud, Codigo 412, Grado 19 fue
reubicado en facturacién, admisiones y auditoria de cuentas de la Planta
Globalizada del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué (fl. 19), por lo cual
el sefior Mario Alexander Feged Sogamoso tenia nombramiento en provisionalidad
con el Hospital desde el 15 de junio de 1993 hasta el 13 de enero de 2019 (fls. 17 y
53).

Hechos probados.

1. Que el sefior Mario Alexander Feged Sogamoso prest6 sus servicios en favor del
Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué en el cargo de auxiliar de
rehabilitaciéon desde el 15 de junio de 1993, mediante contrato de trabajo (fls. 23 a
24); posteriormente a partir de 31 de octubre 2014 por razones de reorganizacion y
racionalizacion continuaria desempefiando sus funciones como Auxiliar Area de la
Salud en Imagenologia (fl. 21) y luego, desde 1° de mayo de 2016 el empleo
como Auxiliar Area Salud, Codigo 412, Grado 19 fue reubicado en facturacion,
admisiones y auditoria de cuentas de la Planta Globalizada del Hospital Federico
Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué (fl. 19); igualmente, que el sefior Mario Alexander
Feged Sogamoso tenia nombramiento en provisionalidad con el Hospital desde el
15 de junio de 1993 hasta el 13 de enero de 2019, y desempefiaba el cargo de Auxiliar
Area Salud, Cédigo 412, Grado 19 (fls. 17 y 53).

2. Que por Resoluciéon Nro. 3658 de 26 de diciembre de 2018 se nombro a la sefiora
Lilibeth Garzén Chavarro para desempefiar el cargo de carrera Auxiliar Area Salud,
Codigo 412, Grado 19 de la planta global del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E.
de Ibagué y como consecuencia de ese nombramiento se declar6 insubsistente el
nombramiento provisional realizado al sefior Mario Alexander Feged Sogamoso en
el cargo de Auxiliar Area Salud, Cédigo 412, Grado 19 (fls. 15 a 16).

3. Que por oficio Nro. 1206-GTH de 11 de enero de 2019 se comunicé al sefior Mario
Alexander Feged Sogamoso el contenido de la Resolucion Nro. 3658 de 2018 (fl. 14).
4. Que por Resoluciéon Nro. 2774 de 29 de mayo de 2015 se identifica el cargo de
Auxiliar Area Salud, c6digo 412, grado 19 en la planta del Hospital Federico Lleras
Acosta E.S.E. de Ibagué (fl. 20).

5. Que mediante desprendible del 8 de febrero de 2019 se realiz6 la liquidacion del
contrato (fl. 25).

6. Que por Resolucién Nro. 003127 de 19 de octubre de 2016 se designé Agente
Especial Interventor para el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué (fls. 26
a29).

7. Que por Ordenanza Nro. 086 de 28 de diciembre de 1994 la Asamblea
Departamental del Tolima reestructura el Hospital Federico Lleras Acosta y se
transforma en una E.S.E. del orden departamental; y por Ordenanza Nro. 7 de 21 de
marzo de 1995 se aclara, modifica y adiciona la ordenanza Nro. 86 (fls. 43 a 52).

8. Que por oficio Nro. 1799 de 15 de julio de 2015, la Comisién Nacional del Servicio
Civil informé al Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué sobre el
procedimiento a seguir para efectos de informar acerca de la planta de personal para
convocatoria a concurso de méritos (fls. 93 a 95).
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9. Que por Acuerdo Nro. 278 de 23 de marzo de 2012 la Junta Directiva del Hospital
Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué estableci6 la escala de remuneracién de los
empleos de la entidad (fls. 96 a 98).

10. Que por Resoluciéon Nro. CNSC -20182110174315 del 5 de diciembre de
2018 la Comisién Nacional del Servicio Civil conforma y adopta la lista de
elegibles para proveer 92 vacantes del empleo de carrera identificado con el cédigo
OPEC Nro. 32381 denominado Auxiliar Area Salud, Codigo 412, Grado 19 del
Sistema General de Carrera de la E.S.E. Hospital Federico Lleras Acosta de Ibagué
ofertado a través de la Convocatoria Nro. 426 de 2016 -Primera Convocatoria E.S.E.
(fls. 99 a 101).

Caso concreto.

A través del Acuerdo Nro. 20161000001276 del 28 de julio de 20160 expedido por la
Comisidén Nacional del Servicio Civil , se convocd a concurso abierto de méritos
para proveer definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de las Empresas
Sociales del Estado - Convocatoria Nro. 426 de 2016 - Primera Convocatoria E.S.E.;
en dicha convocatoria se ofertaron 37 cargos en el nivel profesional, 4 cargos en el
nivel técnico y 20 en el nivel asistencial, para 72, 6 y 165 vacantes respectivamente
en los aludidos niveles del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué.

Segun el articulo 11 de la Ley 909 de 2004 las funciones de la Comisién Nacional
del Servicio Civil relacionadas con la responsabilidad de la administraciéon de la
carrera administrativa implican, establecer conforme a la ley y los reglamentos, los
lineamientos generales con que se desarrollardn los procesos de seleccion para
proveer los empleos de carrera administrativa de las entidades a las cuales se aplica
esta Ley; elaborar las convocatorias a concurso para el desempefio de empleos
publicos de carrera, de acuerdo con los términos y condiciones establecidos en la ley
y el reglamento; remitir a las entidades, de oficio o a solicitud de los respectivos
nominadores, las listas de personas con las cuales se deben proveer los empleos de
carrera administrativa que se encuentren vacantes definitivamente; entre otras.

En consecuencia, por oficio Nro. 1799 de 15 de julio de 2015, la Comisién Nacional
del Servicio Civil informé al Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué sobre
el procedimiento a seguir para efectos de informar acerca de la planta de personal
para convocatoria a concurso de méritos, agotando etapas como el envio de
informacién de la entidad, el reporte de empleos publicos y el registro de oferta
publica de empleos de carrera (fls. 93 a 95).

De igual manera, se demostré6 que una vez agotadas las etapas del proceso de
selecciéon del referido concurso, mediante Resoluciéon Nro. CNSC -20182110174315
del 5 de diciembre de 2018 la Comisiéon Nacional del Servicio Civil conformé y
adopté la lista de elegibles para proveer 92 vacantes del empleo de carrera
identificado con el cé6digo OPEC Nro. 32381 denominado Auxiliar Area Salud,
Codigo 412, Grado 19 del Sistema General de Carrera de la E.S.E. Hospital

10 Consultado en: https://www.cnsc.gov.co/index.php/normatividad-426-de-2016, 19 de marzo de 8:50 a.m.

11 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia ptblica y se
dictan otras disposiciones.
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Federico Lleras Acosta de Ibagué ofertado a través de la Convocatoria Nro. 426 de

2016 - Primera Convocatoria E.S.E., lista de elegibles en la cual no reposa el nombre
del hoy demandante (fls. 99 a 101).

El articulo 2° de dicha resolucién determiné que “Los aspirantes que sean nombrados
con base en la lista de elegibles de que trata la presente resolucion, deberan cumplir con los
requisitos exigidos para el empleo, de acuerdo con lo establecido en la Convocatoria Nro. 426
de 2016 - Primera Convocatoria E.S.E., los cuales deberin ser demostrados al momento de
tomar posesion del mismo.” (Subraya fuera de texto).

El articulo 31 de la Ley 909 de 2004, establece que el proceso de seleccion o concurso
comprende las siguientes etapas: convocatoria, reclutamiento, las pruebas y la lista
de elegibles. Sobre éste punto, el numeral 4 del citado articulo indica: “Listas de
elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada, por delegacion de aquella, elaborard en estricto orden de mérito la lista
de elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) arios. Con esta y en estricto orden de mérito
se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso.”

Bajo las anteriores premisas, se encuentra probado que por Resoluciéon Nro. 3658 de
26 de diciembre de 2018 la Agente Especial Interventora del Hospital Federico Lleras
Acosta E.S.E. de Ibagué, nombro en periodo de prueba en carrera administrativa, a
la sefiora Lilibeth Garzén Chavarro quien ocupd el puesto Nro. 14 de 126 en la lista
de elegibles para desempefiar el cargo de carrera Auxiliar Area Salud, Cédigo 412,
Grado 19 de la planta global del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué y
como consecuencia de ese nombramiento, declard insubsistente el nombramiento
provisional realizado al sefior Mario Alexander Feged Sogamoso en el cargo de
Auxiliar Area Salud, Codigo 412, Grado 19, destacando que dicha declaratoria de
insubsistencia tendria efectos a partir de la efectividad de la posesiéon en periodo de
prueba ya mencionado (fls. 15 a 16).

Asi, mediante oficio Nro. 1206-GTH del 11 de enero de 2019 la Agente Especial
Interventora del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué comunicé al sefior

Mario Alexander Feged Sogamoso el contenido de la Resoluciéon Nro. 3658 de 2018
(fl. 14).

Expuesto lo anterior, el Despacho procede a analizar los cargos de nulidad expuestos
por el demandante con la demanda.

a) El demandante considera que los actos demandados estan viciados de nulidad,
porque la desvinculacién o insubsistencia de los cargos de provisionalidad debe ser
motivada.

En ese caso, corresponde analizar si el acto por medio del cual se declara
insubsistente a una persona nombrada en provisionalidad en un cargo de carrera,
como consecuencia de un concurso de méritos, requiere motivacion.

Como se anoto en el acdpite normativo y jurisprudencial de la presente decision, el
articulo 125 de la Constitucién Politica, dispone que por regla general, son de carrera
los empleos en las entidades del Estado y los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, ademéas que
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seran nombrados por concurso publico y el ingreso y ascenso, se hacen una vez
reunidos los requisitos y condiciones fijados en la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes.

Ahora, tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional, son univocas en considerar que a los funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, les asiste un derecho relativo a la estabilidad
laboral, es decir, no tienen la estabilidad laboral reforzada que le otorga el mérito
por superar un concurso, pese a lo anterior, se destaca que, el acto de desvinculaciéon
o de insubsistencia de un funcionario bajo la anterior situacion, tiene que ser
motivado, es decir, debe indicarle de forma explicita a la persona, las razones por
las que es desvinculado del cargo, de lo contrario el acto se considera nulo.

Como se expuso, con los resultados de las pruebas y el tramite de la convocatoria
adelantada por la Comisiéon Nacional del Servicio Civil se elabora la lista de elegibles
en estricto orden de méritos y en ese mismo orden, se deben cubrir las vacantes para
las cuales se realiz6é el concurso. Aunado a lo anterior, entre las funciones de la
Comision Nacional del Servicio Civil estd la de remitir a las entidades la lista de
personas con las cuales se deben proveer los empleos de carrera administrativa que
estén en vacancia definitiva para que el nominador realice lo pertinente en la
respectiva entidad.

Quiere decir lo anterior, que tanto la Constitucion y la Ley determinan que la
provision de algunos cargos en entidades ptiblicas debe hacerse a través de concurso
de méritos, el cual, una vez finalizado, habilita a la persona que lo aprob6 en debida
forma, a vincularse en carrera al cargo por el que optd, y en ese sentido, la entidad
nominadora debe dar estricto cumplimiento a esos resultados y proveer la vacante
correspondiente.

En otras palabras, es por ministerio de la Ley y en su cumplimiento, que a través de
un acto administrativo debe darse el nombramiento en un cargo de carrera de la
persona que en efecto, gano el concurso, acto que claramente refleja las razones por
las cuales se proveerd la vacante, que no son otras distintas que haber superado el
concurso de méritos.

Ello se infiere de las expresiones contenidas en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
a saber: “Con esta y en estricto orden de mérito se cubrirdn las vacantes para las cuales se
efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que
surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma Entidad.” y “Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion
0 la ley, serdn nombrados por concurso piiblico”.

Asi como del contenido del articulo 125 Superior frente al “ingreso a los cargos de
carrera y el ascenso en los mismos, se hardin previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.”

Es decir, las razones que motivan la expedicion del acto administrativo estan

justamente en la Ley -como se indicé-, luego de haberse superado un concurso de
méritos para la provision de cargos en carrera.
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Seguin la posicion de la Corte Constitucional “(...), al declarar insubsistente a [los
funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera] (...), deben darse a conocer
las razones especificas que lleven a su desvinculacion, las cuales han de responder a
situaciones relacionadas con el servicio prestado o al nombramiento en propiedad del cargo,
de manera que no se incurra en una violacion del derecho a la estabilidad laboral del servidor
ptiblico en provisionalidad y, en consecuencia, de su derecho al debido proceso.”12.

Esto es, que al margen de como se dé la desvinculacién o la insubsistencia, para la
Corte Constitucional, dicho acto siempre debe estar motivado, asi sea producto de
un nombramiento en propiedad del cargo.

Para el Despacho, las razones por las cuales los funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera pueden ser desvinculados del cargo, por virtud
de un concurso de mérito, estan explicitamente indicadas en la Ley.

Ahora bien, corresponde indicar que si bien la Resolucién Nro. 3658 del 26 de
diciembre de 2018 que nombré en periodo de prueba a la sefiora Lilibeth Garzén
Chavarro y declar6 insubsistente al demandante Mario Alexander Feged Sogamoso,
la desvinculacién se motivé con sustento en los articulos 23 de la Ley 909 de 2004 y
2.2.5.3.1 del Decreto 1083 del 2015, asi como el recuento de la etapas del proceso de
seleccion y todo lo relacionado con la aprobacién del concurso de méritos -para el
cargo que ocupaba en provisionalidad el demandante- por parte de la sefiora
Lilibeth Garzén Chavarro.

De otra parte, mediante el oficio Nro. 1206-GTH de 11 de enero de 2019, la Agente
Especial Interventora de la institucion demandada comunicé al sefior Mario
Alexander Feged Sogamoso del contenido de la Resolucion Nro. 3658 de 2018, para
lo cual se le indic6é que: “(...) la presente tiene como fin comunicar el contenido de la
Resolucion No. 3658 de fecha 26 de diciembre de 2018, la cual en su articulo 3 declara
insubsistente el nombramiento provisional en la planta global el Hospital Federico Lleras
Acosta a partir del 14 de enero de 2019; lo anterior en cumplimiento al proceso de Concurso
de Méritos realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil de la lista de elegibles para
proveer empleos de carrera en el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. (...)”

No obstante, resulta pertinente precisar que, dicho acto inicialmente pareciera de
simple comunicacion en tanto se le informa al demandante de la existencia de la
Resolucion Nro. 3658 de 2018 y la insubsistencia a partir del 14 de enero de 2019;
ahora bien, para el Despacho ese acto si es enjuiciable ante esta jurisdiccién en tanto
permitié a la administracién modificar la situacion juridica del demandante en
cuanto a la insubsistencia, y porque en todo caso, es una extensién y fundamento de
lo decidido en la Resoluciéon Nro. 3658 de 2018: la insubsistencia en su
nombramiento.

De acuerdo con esto, se parte de los mismos supuestos considerados para la
expedicién del acto de nombramiento en propiedad en un cargo de carrera como se
explic6. En ese sentido, el cargo de nulidad planteado por el demandante
relacionado con que la desvinculaciéon o insubsistencia de los cargos de
provisionalidad debe ser motivada, no prospera.

12 Citado en Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU-288 del 14 de mayo de 2015, M.P. MAURICIO
GONZALEZ CUERVO.
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b) El demandante considera que los actos demandados estan viciados de nulidad,
porque fueron proferidos con notoria desviacién del poder en razén a que, la Agente
Interventora del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. tenia pleno conocimiento de
la vinculacién laboral que ostentaba el actor y la especial proteccién que el Ejecutivo
confiri6 a los empleados publicos vinculados a empresas liquidadas, cedidas o
suprimidas por disposicién de la Ley 10 de 1990.

Frente a la desviacion de poder como el vicio que afecta la finalidad del acto
administrativo, el H. Consejo de Estado ha sefialado que el mismo se “configura
cuando se estd ante la presencia de una intencion particular, personal o arbitraria de un
sujeto que actiia a nombre de la administracion, en la busqueda de un fin opuesto a las normas
a las que debe someterse”13.

De igual manera, nuestro Organo de Cierre ha estimado que en asuntos similares a
los que ocupa la atencion del Despacho en los cuales se alega la desviacién de poder
al momento de proferir actos administrativos que devienen en la declaratoria de
insubsistencia de un nombramiento, tal afirmacion: “impone un andlisis que trasciende
la orbita de lo objetivo y formal del acto censurado, para trasladarse a la esfera estrictamente
subjetiva de las personas que llevan la representacion de la Administracion, lo que a su turno
implica la demostracidn del iter desviatorio para quien la alega como causal de anulacion, en
el sentido de que debe aparecer acreditado fehacientemente que la autoridad nominadora actuo
con fines personales, a favor de terceros o influenciado por una causa adversa al cumplimiento
efectivo de los deberes puiblicos, que el ordenamiento legal le obliga observar "1,

De cara a lo anterior, se tiene que los breves sefialamientos de la parte demandante
no obedecen a situaciones diferentes a ser meras afirmaciones que carecen de
soporte probatorio, incluso, de sustento juridico -como quiera que no se sustento
cabalmente el motivo de inconformidad y el cargo endilgado- y que,
consecuentemente, no retine los argumentos suficientes para que se configure el
vicio que invalide las actos enjuiciados, maxime que se reitera, el acto administrativo
que declar6 insubsistente el nombramiento provisional del sefior Mario Alexander
Feged Sogamoso obedeci6é al concurso de méritos adelantado a través de la
Convocatoria Nro. 426 de 2016, el cual fue superado satisfactoriamente por la sefiora
Lilibeth Garzéon Chavarro, quien de acuerdo con las pruebas que reposan en el
expediente, ocup6 el 14° lugar en la lista de elegibles conformada por la Comisién
Nacional del Servicio Civil.

Es por ello que, el demandante no obstante asistirle la carga de la prueba, no
demostr6 cabalmente que el acto objeto de acusacion se inspir6 en razones ajenas o
distintas al fin sefialado por el Legislador, que permitieran tener certeza de la
presencia de desviacion de poder que alegd existir en la Agente Especial
Interventora de la institucién demanda y al no demostrarse que su nominadora
hubiere actuado con fines personales, a favor de terceros o influenciado por una

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Sentencia de 26 de noviembre de 2009, Expediente
27001-23-31-000-2003-00471- 02 (1385-2009), Actor: Silvio Elias Murillo Moreno y Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Sentencia del 5 de abril de 2018,
Radicado: 54001-23-33-000-2014-00155-01(2193-15), Demandante: Carmen Graciela Flérez Pefia,
Demandado: Departamento de Norte de Santander, M.P. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.

4 1bidem.
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causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes ptublicos, se torna se torna
procedente despachar negativamente el cargo indicado.

Con sustento en las anteriores consideraciones y como quiera que no se logré
desvirtuar la presuncién de legalidad que acompafia los actos administrativos
demandados, corresponderd al Despacho proferir sentencia adversa a las
pretensiones de la demanda.

En consecuencia, se torna procedente declarar probada la excepciéon denominada
“actuacion en cumplimiento de un deber legal” propuesta por la apoderada judicial del
Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. y adicional a ello, no se entrard a efectuar un
pronunciamiento frente a la excepcion de “prescripcion” atendiendo lo dispuesto en
el inciso 3 del articulo 282 del C.G. del P.

Condena en costas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del C. de P.A. y delo C.A., en
consonancia con lo indicado en el articulo 365, numeral 1 del C.G. del P., habré lugar
a condenar en costas a la parte vencida en el proceso, esto es, al demandante Mario
Alexander Feged Sogamoso.

Ahora bien, el C.G. del P. sobre costas, tiene dicho que estan integradas por la
totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las
agencias en derecho (articulo 361), por lo que en la decisiéon que resuelva una
controversia total o parcial, se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon o queja o stplica,
etc., que haya propuesto (articulo 365, numerales 1 y 2); de tal manera que se
explicite en la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia, condenando al recurrente en las costas de la segunda (numeral
3), o cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias (numeral 4).

Por lo demas, de acuerdo con el articulo 366 del C. G. del P., “... 3. La liquidacion
incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales
hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan
sido titiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que
fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litique sin apoderado” .

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, sefiala lo siguiente:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En tinica instancia.
a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario, entre el
5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre1y8 SM.M.L.V
En primera instancia.
a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario:
(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(i1) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
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c. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o
de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S M.M.L.V.
En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L. V.”

Se fijaran como agencias en derecho a favor de la parte demandada y a cargo de la
parte demandante, la suma de $420.256 pesos M/cte equivalentes al 4% de las
pretensiones negadas, suma que debera ser incluida en las costas del proceso.

DECISION:
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando Justicia en nombre de la
Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion denominada “actuacion en
cumplimiento de un deber legal” propuesta por la apoderada judicial del Hospital
Federico Lleras Acosta E.S.E. y abstenerse de efectuar un pronunciamiento frente a
la excepcion de “prescripcion” de conformidad con el inciso 3 del articulo 282 del
C.G del P, conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta decision.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda en el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior Mario Alexander
Feged Sogamoso contra el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandante. Para
ello se fijan como agencias en derecho la suma de $420.256 pesos M/ cte. a favor de
la parte demandada.

CUARTO: ORDENAR la devolucion de los remanentes que por gastos procesales
consigno la parte demandante, si los hubiere.

QUINTO: En firme la presente providencia, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?,
El Juez,

Jeob Do kb

José David Murillo Garcés

15 NOTA ACLARATORIA: La providencia se tramitd por los canales electrénicos oficiales del Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué y de la misma manera fue firmada.
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