JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO

Sincelejo, ocho (08) de agosto del afio dos mil trece (2013)

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No. : 7000133330052012-00050-00
Demandante : Armando Rafael Bertel Rodriguez
Demandado . E.S.E. Hospital Local de San Benito Abad

Se procede a dictar sentencia en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda formuladas a través del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por el seior ARMANDO RAFAEL BERTEL RODRIGUEZ contra la E.S.E.
HOSPITAL LOCAL DE SAN BENITO ABAD.

. ANTECEDENTES
A - PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No.
00253 del 1° de marzo de 2012, expedida por la representante legal de Hospital Local de San
Benito Abad E.S.E., mediante la cual se declar6 insubsistente el nombramiento del cargo que
como Conductor Codigo 480 grado 04, venia desempenando el sefior Armando Rafael Bertel

Rodriguez.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion, se proceda a efectuar el
correspondiente restablecimiento laboral ordenando a la entidad demandada a reintegrar al
demandante al cargo que venia desempefando o a uno de igual o de superior categoria y

remuneracion al que desempenaba cuando fue retirado del servicio.

3. Que se ordene a favor del demandante o de quien represente sus derechos el
pago de todos los sueldos, primas, vacaciones, subsidios, bonificaciones, auxilio de cesantia,
intereses, causados durante el tiempo que estuvo separado del servicio hasta que sea

efectivamente reintegrado.
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4. Que se declare que no existi6 solucion de continuidad de la relacién de empleo

publico, en todo el tiempo que estuvo el actor separado del servicio.

5. Que se ordene a la entidad demandada al pago de los intereses previstos en el
articulo 192 del CPACA.

6. Que se ordene al ente hospitalario el pago del ajuste de valor a favor de su
defendido.

7. Que se ordene dar cumplimiento al fallo que le de fin al proceso dentro de los
términos establecidos en el art. 192 del CPACA.

B - FUNDAMENTOS DE HECHOS

Se expresa que el demandante labor6é para el Hospital Local de San Benito Abad
E.S.E. desde el dia 2 de enero hasta el 1° de marzo de 2012, en el cargo perteneciente a carrera
administrativa como Conductor Coédigo 480 Grado 477, y que fue nombrado mediante
Resolucion No. 0010 de la misma fecha y afo, por cuanto el cargo se encontraba vacante y en

aras al buen funcionamiento de la entidad.

Que la Junta Directiva de la entidad accionada mediante acuerdo No. 001 del 22 de
diciembre de 2011, habia creado dos cargos del Nivel Asistencial, entre los cuales se encontraba el
cargo que ocupaba el demandante, y que la misma mediante acuerdo No. 02 de enero de 2012,
establecid la planta de personal del nivel asistencial del nivel operativo, con la existencia dentro de

esa estructura del cargo de conductor.

Que posteriormente, mediante Resolucion No. 0253 del 1° de marzo de 2012, “Acto
por el cual se declara insubsistente un funcionario”, suscrito por la Gerente (E) del el Hospital
Local de San Benito Abad E.S.E, se le declara insubsistente al demandante como conductor
Codigo 480 del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E.

Que la entidad demandada el dia 29 de febrero de 2012, el también conductor al
servicio de esa entidad, el senor José Ramon Gonzales Herrera, presentd renuncia a su cargo
como conductor 480, grado 477, la que acepta el dia el 1° de marzo ibidem, el mismo dia y

afio, en el cual se le declara insubsistente al demandante de la planta de personal.

Finalmente, manifiesta que el acto que declard insubsistente al demandante a mas
de no tener ningun tipo de motivacién de derecho, se aplica discrecionalmente a un empleo
que pertenece a la carrera administrativa y con desviacién de las atribuciones y poderes

conferidos por la ley, a demas de ser violatorio de la Constitucion Politica.
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C - FUNDAMENTOS DE DERECHO.

El actor invoca como normas violadas: articulos 1, 2, 53, 95, 121, 122, 123 inciso
2°, 125, 209 de la C.P. Legales ley 909/04 (art.41), dctos. 1572/98 (art. 148,153 y 156);
2504/98 (art.11); 1042/78 (inciso 1 art. 2, 75, 79, 82 y 90); 2400/68 (art. 2 y 48);

1950/73(art.7) y demas normas concordantes.

Dentro de las causales de nulidad que vician el acto administrativo cuestionado

invoca:

a) Falsa Motivacion. Fundamentada en que el representante de la E.S.E Hospital
Local San Benito de Abad (Sucre), para justificar el acto de retiro del actor clasifico el cargo de
Conductor, cédigo 480 perteneciente a la planta de cargos de la entidad, como aquellos que la
ley 909 de 2004 en su articulo 41, literal a) establece como de libre nombramiento y remocion,
correspondiente a aquellos empleos mediante los cuales el nominador puede retirar del
servicio, sin que la motivacién del acto que lo retira sea requisito indispensable, pues el articulo
26 del decreto 2400 de 1968 lo caracteriza como un acto discrecional, que solo exige para los
funcionarios de libre nombramiento y remocién la anotacion en la hoja de vida, y dicha

omision no vicia de nulidad el acto que asi lo declara.

Que la Corte Constitucional ha obligado a motivar los actos administrativos que
declaran la insubsistencia de empleados con nombramiento provisional en cargos de carrera,
pues lo contrario afecta los derechos al debido proceso, minimo vital, trabajo e igualdad y por
ello se deben expresar los motivos que sustenta la terminacion, por lo tanto los argumentos
expresados por la entidad demandada carecen de respaldo, y por lo tanto no existen desde el
punto de vista juridico (Sent. T-1173 y 1022 de 2008).

Que el retiro del servicio del empleado a través de la resolucién acusada, no
respondié a los objetivos de ley, los cuales son la necesidades del servicio o en razones de
modernizacion, si no que correspondié a caprichos individuales de la administracién pues, se
retira a un funcionario de carrera y deja en la planta de personal a empleados con menos

antigiiedad que el demandante.

De igual forma, indica que el Consejo de Estado habia sentado el criterio segun el
cual no era posible predicar fuero de estabilidad respecto de los empleados de ocuparan en
provisionalidad cargos de carrera administrativa, de tal manera que el nominador podia
disponer de su retiro mediante acto que no requeria ser motivado, el cual se presumia expedido
por razones del buen servicio. Sin embargo esa corporacién al expedirse la ley 909 de 2004,
produjo un cambio jurisprudencial, segin la cual la motivaciéon del acto administrativo de
retiro de empleados nombrados en provisionalidad cargos de carrera, cuya desvinculacion

ocurra luego de la entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, se justifica de conformidad con el
3
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paragrafo 2° del articulo 41° de dicha ley, pues la competencia para el retiro de empleados de
carrera provistos a través de nombramientos provisionales, es reglada, esto es, dicho retiro solo
es procedente y de conformidad con las causales consagradas en la constitucion politica y la

ley. (Sent. 23 de Septiembre de 2010, M.P. Dr Gerardo Arenas Monsalve).

Finalmente, seflala que si no era necesaria la motivacion del acto de
insubsistencia, luego para que se motivo, pues se desprende del mismo que la entidad
demandada lo que quiso fue darle una verdadera motivacion, dado que citan normas, actos
administrativos, jurisprudencia del Consejo de Estado, factores que dan la apariencia de ser los
argumentos que estructuran la decision final; y si bien se motivo, estos resultan ser argumentos
contradictorios, pues de un lado se quiere dar a entender que se estan cumpliendo
procedimientos ajustados a la ley, y por otro se desconoce la jurisprudencia desarrollada por la
corte constitucional y el maximo o6rgano de lo contencioso administrativo, los cuales han
sentado criterios renovadores sobre el fenomeno de insubsistencia como causal de retiro de los

empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad.

b) Infraccion de la ley: principio de competencia legal y constitucional previa (C.N.
arts. 121, 122 y 123 inc. 2°). Consistente en que la administracion publica no podia
discrecionalmente disponer del retiro de servicio (insubsistencia) de un empleado que ejercia
un empleo de carrera en provisionalidad, dado que el Consejo de Estado ha manifestado que la
discrecionalidad tiene precisos limites, uno de orden constitucional y otro de rango legal, como
la adecuacion de su ejercicio a los fines de la norma que lo autorizan y la proporcionalidad a
los hechos que le sirven de causa, por lo que ningun nominador puede quebrantar el principio
de competencia constitucional y legal, que le permiten las autoridades ptblicas cumplir solo
aquellas funciones para las cuales taxativamente estan autorizadas, de alli que son nulos los

actos que aplican la insubsistencia al demandante.

¢) Desviacion del poder. Basado en que no solo se expidio el acto demandado (Res.
N° 0253 01-03-2012), sin motivacion juridica alguna, sino que igualmente fue expedido con
desviacion de poder, pues no tuvo como fin el buen servicio; a demas el Consejo de Estado, ha
reiterado que la administracién en sus decisiones administrativas, no debe buscar un fin
distinto al sefialado en la ley, es decir, 1) de interés general; ii) que entre la competencia del
agente que realiza el acto, y iii) que aun siendo licito y realizado dentro de la competencia del
agente, no puede perseguirse sino por medio de los actos que la ley ha establecido al efecto.
(Sent. 25 de noviembre de 1971).

Asi mismo, sefiala que con la expedicidon del acto acusado se pretendio satisfacer
apetitos y revanchas politicas en empleos de carrera administrativa, como el ocupado por el

sefior Armando Rafael Bertel Rodriguez.
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d) Infraccion del articulo 41 de la ley 909 de 2004. Cimentada en que el acto
demandado debe anularse, debido a que con su expedicion se viold el articulo precitado, toda
vez que no cumplié con el deber de motivar juridicamente la declaratoria de insubsistencia del
demandante, el cual ocupa un cargo de carrera en provisionalidad, pues segiin la misma norma
no puede ser confundido con uno que sea o corresponda a aquellos denominados de libre

nombramiento y remocion, dado su caracter técnico y reglado.

e) Violacion del articulo 25 de la Constitucién Politica. Fundada en que el acto
administrativo demandado desconoce la obligacion social que les asigna la constitucion a las
autoridades en relacion con el trabajo, por cuanto la gerente del Hospital Local San Benito
Abad E.S.E. desviandose de las atribuciones propias de su cargo emitidé el mismo

desconocimiento las disposiciones legales.

II. TRAMITE PROCESAL

A — Una vez admitida la demanda, mediante providencia de fecha 1° de octubre
de 2012 y notificada a la entidad accionada, su representante legal constituyd apoderada

judicial quien contest6 la demanda en los siguientes términos:

En cuanto a los hechos de la demanda expresd que el 1°, 2°, 4°, 5°, 6° y 8° son
ciertos; y el 3° y 7° son falso, por cuanto el acuerdo mediante el cual la Junta Directiva del
Hospital Local de San Benito Abad estableci6 la planta de personal es el No. 02 de diciembre
de 2011 y no el No. 2 de enero de 2012, y el nombramiento del actor fue en provisionalidad,
por lo que su remociéon es discrecional por parte del nominador sin procedimiento ni
motivacion alguna, por lo tanto no es violatorio a la Constitucion . Respecto a las pretensiones
considera que todas deben ser desatendidas, dado que al actor al momento del despido
ostentaba la calidad de empleado en provisionalidad, situacién juridica que no le otorga fuero
de estabilidad, blindandose por ende legalidad al acto demandado. A demas la reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido la
imposibilidad del reintegro para empleados que no sean de carrera administrativa, lo cual
aplica en el presente caso, pues como se anoto, el actor ostentaba el status de empleado en

provisionalidad.

Por ultimo propuso las siguientes excepciones:

* Falta de Indicacion de los vicios en virtud de los cuales se solicita la nulidad de
un acto.- Fundada en que en ninguna parte del texto de la demanda se observan la formulacion
de cargos, causales o vicios en virtud de los cuales el actor pueda demostrar la ilegalidad del
acto demandado y en consecuencia de ello su declaratoria de nulidad; ademas el demandante

no desarrolla claramente ninguna de las causales establecidas en el articulo 137 de la Ley 1437
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de 2011 mediante las cuales se puede tener la declaratoria de nulidad de un acto

administrativo, en aras de conllevar a la estimacion de sus pretensiones.

e Falta de sustento juridico de las pretensiones incoadas.- Basada en que en
nuestro ordenamiento juridico hasta el momento de la declaratoria de la insubsistencia que nos
ocupa, no existe norma juridica que ampare a los empleados en provisionalidad para no ser
desvinculado de manera discrecional; a contrario sensu, si existe norma que autoriza la
declaratoria de insubsistencia de este tipo de empleados, inclusive sin la motivacién del acto;
entre las cuales encontramos el inciso 1° del articulo 107 del decreto 19501 de 1973 que
expresa que en cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario
o provisional, sin motivar la providencia. Y que de igual forma, la jurisprudencia del Consejo
de Estado avala este tipo de actuaciones administrativas, toda vez, que en reiteradas
jurisprudencias ha sostenido que el empleado nombrado en provisionalidad ostenta una
posicion diferente a la del vinculado de carrera, por cuanto debido a que fueron discrecionales
las facultades por las cuales se designo, también en ejercicio de ellas es posible removerlo, por
cuanto no tiene ninguna estabilidad laboral ni mucho menos los derechos propios de un cargo
de carrera. Como sustento de lo anterior trae a colacion sentencias de la corporacién en

mencion.

e Ausencia de la calidad de empleado de carrera administrativa del actor.-
Instituida en que el actor cimienta sus pretensiones en el hecho de ostentar la calidad de
empleado de carrera administrativa, lo cual es completamente falso, pues es evidente que
confunde la naturaleza juridica del cargo como tal, esto es, que pueda ser de aquellos que
conforme a la ley 1909 de 2004 puedan ser considerados de carrera, por tanto vale la pena
aclarar que la ley en mencion lo que consagra es una serie de pautas generales que pueden
servir para la clasificacion de los empleados de administracion publica, sin que se refiera de
manera expresa a determinados cargos en particular, razén por la cual estima que no le asiste

al actor argumentar que su cargo es de carrera administrativa.

B- AUDICIENCIA INICIAL Y DE PRUEBAS.- Mediante providencia de fecha
06 de marzo de 2013 se fij6 el dia 14 de mayo como fecha para la celebracion de audiencia
inicial, y en ésta se sefialdé el dia 25 de junio para la celebracion de audiencia de pruebas,
debido a que se recaudaron en su totalidad las pruebas decretas y en aplicacion del inc.3° del
art. 181 del CPACA se prescindid6 de la audiencia de alegaciones y juzgamiento por
considerarla innecesaria y se ordeno a las partes y al Ministerio Publico presentar sus alegatos

de conclusion por escrito.

En esta oportunidad el apoderado de la parte actora hace un recuento de las

pruebas aportadas al proceso y reitera los argumentos expuestos en el escrito de demanda,
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solicitando con ello acceder a las pretensiones de la misma. Y a su vez reafirma lo manifestado

con las citas de una jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

De otra parte la apoderada de la entidad accionada, presento alegatos ratificando

lo manifestado en el escrito de contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico no present6 alegatos de conclusion.

II. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

A- PROBLEMA JURIDICO.- Consiste en determinar si el demandante quien
desempefnaba un cargo en provisionalidad en la planta de personal del Hospital Local de San
Benito Abad E.S.E., tiene derecho a ser reintegrado a uno igual o de superior categoria previa
verificacion de las causales de nulidad que se endilgan contra el acto acusado, que lo declard
insubsistente. De igual manera se estudiara si las razones sefialadas en el acto administrativo
que dio por terminada la vinculacion del actor con la entidad accionada, son suficientes para
concluir que se trata de decisiones administrativas debidamente motivadas que no contrarian el

derecho al debido proceso.

Para resolver el anterior planteamiento el despacho estudiara los siguientes aspectos: 1.
Normatividad aplicable con relaciéon a la decision de declaratoria de insubsistencia de
empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, 2. Del retiro
discrecional de los empleados nombrados en provisionalidad y la jurisprudencia del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional, 3. Motivacion de los actos de retiro de servidores publicos
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, 4. material probatorio, y 5. el caso

concreto.

1.Normatividad aplicable con relacion a la decision de declaratoria de insubsistencia de

empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa.-

La Ley 909 de 2004, en su Art. 1°, establece de conformidad con lo previsto en la

Constitucion Politica y la ley, que empleos hacen parte de la funcion publica, ad litteram:

a) Empleos publicos de carrera

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion
¢) Empleos de periodo fijo

d) Empleos temporales (art. 1 Ley 909/2004).
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En lo que respecta a los empleos publicos de carrera el articulo 27 de la ley en

mencion dispone:

Articulo 27: Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema
técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la
eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar
este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante
procesos de seleccidon en los que se garantice la transparencia y la objetividad,
sin discriminacién alguna.

-En cuanto a la clasificacion de estos empleos, el articulo 5° idem dispone que los

empleos regulados por la presente ley son de carrera administrativa, exceptuando:

1.- Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion
Politica y la ley, los de los trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su
legislacion.

2.- Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los
siguientes criterios:

a) Los de direccién, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio
implica la adopcion de politicas o directrices, segun lo previsto en la misma
norma.

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los funcionarios que se indican en la
norma, siempre y cuando dichos empleos se encuentren adscritos a sus
respectivos despachos (literal b) num. 2 art. 5 idem).

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo
de bienes, dineros y/o valores del Estado.

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado,
cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad
personales de los servidores publicos.

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas
de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y
Municipales.

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las
oficinas de los secretarios de despacho, de los Directores de Departamento
Administrativo, de los gerentes, tanto en los departamentos, distritos
especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoria especial y
primera.

En lo tocante a los nombramientos en provisionalidad, el articulo 25 de la citada
ley dispone, que cuando el empleado de carrera se encuentre en situacion administrativa que

implique separacién temporal de su cargo, el mismo sera provisto en forma provisional, “sélo
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por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con

servidores publicos de carrera”.

El nombramiento en provisionalidad se presenta en los siguientes eventos:

1. Para suplir vacancias temporales de cargos ocupados por empleados de carrera,
por el tiempo que dure la situacion, si no fuere posible encargar empleados escalafonados (art.
25)

2. Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba (art. 31.5).

Conforme lo anterior, se tiene que la provisionalidad es una forma de proveer los
cargos para no interrumpir la prestacién del servicio publico, pues el nombramiento en
provisionalidad se da cuando el empleo se encuentra vacante definitivamente hasta que se
pueda hacer la designacion por el sistema de concurso de méritos, tratandose de cargos de
carrera; ya que para acceder a éstos por disposicion constitucional y legal se requiere, ademas
de satisfacer los requisitos exigidos para cada cargo en particular, haber superado
satisfactoriamente el proceso de seleccion, y una vez concluido éste se obtiene el fuero como

empleado de carrera, que es el que le da estabilidad para permanecer en el cargo.

De igual manera, el Decreto 1227 de 2005 que reglamento la Ley 909 de 2004, en
lo relacionado con los empleos temporales y provisionales establecié que los nombramientos
en provisionalidad no pueden superar los seis meses legales de duracion, plazo dentro del cual
se debera convocar el empleo a concurso, autorizando la prérroga de los nombramientos
provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser realizada, de tal manera que, s6lo
mediante acto motivado el nominador podra darlos por terminados, antes del vencimiento del
término de duracion del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional, conforme lo
regulado en el articulo 10 del Decreto en mencion, el cual prevé: “Auntes de cumplirse el término de
duracion (...) del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra darlo por

terminado” .

2) Del retiro discrecional de los empleados nombrados en provisionalidad v la

furisprudencia del consejo de estado.

En primer término es de sefalar que de conformidad con los Decretos
Reglamentarios 1950 de 1973, art 107 y 1572 de 1998, art. 7°. los empleados designados de

manera provisional podian ser retirados discrecionalmente.

En efecto, el Decreto 1950 de 1973, en su articulo 107 establece: "En cualquier

momento podrd declararse insubsistente un nombramiento ordinario o provisional, sin
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motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de

nombrar y remover libremente sus empleados...".

A su vez, el Decreto 1572 de 1998 en su articulo 7° dispone: que el término de
duracion del encargo, de la provisionalidad o el de su prorroga, si la hubiere, debera
consignarse en el acto administrativo correspondiente, al vencimiento del cual el empleado de
carrera que haya sido encargado cesara automaticamente en el ejercicio de las funciones de
éste y regresara al empleo del cual es titular. El empleado con vinculacion de caracter

provisional debera ser retirado del servicio mediante declaratoria de insubsistencia de su

nombramiento, a través de acto administrativo expedido por el nominador.

No obstante lo anterior, en cualquier momento antes de cumplirse el término del
encargo, de la provisionalidad o de su prorroga, el nominador, por resolucion, podra darlos

por terminados.

De otro lado, La Ley 909 de 2004 y su decreto reglamentario 1227 de 2005, le
dieron plenos efectos a los términos de duraciéon de los nombramientos provisionales, al
sefialar que éstos no pueden superar los seis (6) meses legales de duracion, plazo dentro del
cual se debera convocar el empleo a concurso, autorizando la prorroga de los nombramientos
provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser realizada, de tal manera que, so6lo
mediante acto motivado el nominador podra darlos por terminados, antes del vencimiento del

término de duracion del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional.

En punto a la provisionalidad, el Consejo de Estado ha reiterado, que ésta no
genera fuero de estabilidad alguno, de tal manera que le es dable al nominador dar por

terminada la relacion laboral, incluso antes del vencimiento del periodo de la misma.'

Asi mismo, ha sido criterio reiterado de esa corporacién el precisar que, la situacion
del nombrado provisionalmente, aunque no es idéntica, tiene importantes semejanzas con la
de los designados para ocupar cargos de libre nombramiento y remocién, porque en ambos
casos, el nombramiento se efectua en ejercicio de la facultad discrecional del nominador de
escoger, en beneficio del servicio, a quien tenga las condiciones de idoneidad para desempenar
la funcién, y el retiro a su vez debe estar precedido de razones objetivas plenamente

justificadas en el interés general.”

Bajo la linea del precedente judicial, nuestro alto tribunal al estudiar la situacion de

los provisionales frente a los derechos de estabilidad laboral en Sentencia de fecha 29 de abril

! Sentencia de fecha primero (12) de marzo de dos mil doce (2012), Seccién Segunda”, C.P.: DR. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN, Rad. 15001-23-31-000-2001-01612-01(0768-11).

? Sentencia de diecisiete (17) de febrero de dos mil once (2011).. Seccién Segunda, Subseccién B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
Expediente No. de Referencia: 05001-23-31-000-2004-03585-01(1543-10).
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de 2010, Seccién Segunda” Subseccién B”. M.P. Bertha Lucia Ramirez De P4ez.> Radicacion

namero: 05001-23-31-000-2001-03490-01(1998-09), manifesto lo siguiente.

“Cabe reiterar que la provision de los auwgos de Camera mediante el nombramiento en
provisionalidad, tiene lugar mientras se hace la designacion por el sistema legalmente
previsto -concurso de meéritos- sin que ello implique que la persona provisionalmente
nombrada no pueda ser removida del servicio hasta tanto se produzca el nombramiento
previsto legalmente, porque asi no lo consagra la Ley.

La provisionalidad es una forma de proveer los cargos para no interrumpir la prestacion
del servicio publico, modalidad que no ha sido consagrada legalmente como generadora
de fuero de estabilidad para el funcionario que lo desempefie. Por lo tanto, la autoridad
nominadora, mientras no exista concurso y lista de elegibles aplicable, puede ejercer la
facultad discrecional en aras del buen servicio publico.

La Administracion puede, en aras de mejorar el servicio, aun cuando no haya vencido el
término de provisionalidad o el término de la prorroga del nombramiento del empleado,
removerlo cuando la autoridad nominadora lo estime conveniente y, si atin no puede
proveerse el cargo definitivamente en propiedad, se puede hacer, nuevamente, en
provisionalidad.

En este orden de ideas, la remocion de esta clase de funcionarios sin los requisitos que la

ley establece para el personal de Carrera, no viola las disposiciones legales que regulan

dicha materia”*

En ese sentido, se tiene que la administraciéon puede en cualquier tiempo declarar a
los empleados nombrados en provisionalidad insubsistente, mediante la facultad discrecional
que le otorga la ley, siempre que se tenga como fin el buen servicio y satisfacer los intereses
comunes de la comunidad, es decir, se persigan los fines del Estado, advirtiendo que el acto
administrativo que contiene tal decisién debe ser motivado. En igual sentido ha reiterado que

los nombramientos en provisionalidad no gozan de estabilidad alguna’.

Sin embargo, la Corte constitucional en sentencia SU — 917 de 2010° M.P.: Jorge Ivan
Palacio Palacio, con respecto a la estabilidad laboral de los empleados en provisionalidad,

manifesto lo siguiente:

“Dada la restriccion establecida para la discrecionalidad del nominador en lo
relacionado con los nombramientos en provisionalidad, la Corte ha entendido que
los servidores en condiciones de provisionalidad gozan de una cierta estabilidad que
la jurisprudencia ha denominado como intermedia. Asi, el funcionario que ocupa

* Tesis sostenidas en el Consejo de Estado, en sentencia de fecha Sentencia del 17 de mayo de 2007, Bertha Lucia Ramirez De Péez..
Rad. nimero: 63001-23-31-000-2001-00892-01(7068-05), sentencia 26 de marzo de 2009, Rad. Nimero 68001-23-31-000-2001-01834-
01(1707-07),

* Sent. Seccién Segunda” Subseccién B”. M.P. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2001-01834-
01(1707-07), de fecha 26 de marzo de 2009.

> Sent. de tutela Seccién Segunda” Subseccion B”. DR. GERARDO ARENAS MONSALVE 11001-03-15-000-2008-01238-00 de fecha 21 de
enero de 2009.

® Tesis reiterada en sentencias SU- 691 de 2011, y en T- 159 de 2012, M.P.: Nelson Pinilla Pinilla: “En resumen, los servidores en
provisionalidad cuentan con una estabilidad laboral relativa, que les garantiza que solo puedan ser desvinculados para que provea el
cargo que ocupan una persona que ha ganado el concurso publico de méritos o, como se explicé, por quien encontrdndose en un cargo
de carrera en propiedad cumple con el lleno de los requisitos para obtener un traslado; por lo tanto si la terminacion del vinculo laboral
tiene como causa lo anterior, no se desconocen derechos de esos servidores.”
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cargos en provisionalidad no goza de la estabilidad laboral que ostenta un
funcionario de carrera, pero tampoco puede ser desvinculado como si su
nombramiento se tratara de uno de libre nombramiento y remocion (Ver, entre
otras, las sentencias T-800 de 1998, C-734 de 2000, T-884 de 2002, T-519 de 2003,
T-610 de 2003, T-222 de 2005, T-660 de 2005, T-116 de 2005, T-1310 de 2005,
T-1316 de 2005, T-1240 de 2004). Por lo tanto, la estabilidad de un funcionario
nombrado en provisionalidad se concreta en que al ser desvinculado se le indique
especificamente las razones de su declaracion de insubsistencia.

- Igualmente, la Corte ha sido enfdtica en determinar que los actos en que se decide
la desvinculacién de los servidores en provisionalidad deben contener las razones del
servicio por las cuales se separa del cargo al funcionario. Si bien el nominador
cuenta con un cierto grado de discrecionalidad, ésta no puede convertirse en
arbitrariedad. Por eso, los motivos de interés publico que fundamentan la
desvinculacion deben ser explicitados para garantizar el derecho al debido proceso
de la persona desvinculada (T-081 de 2006, C-031 de 1995). Asi, la
discrecionalidad del nominador solo puede atender a razones de interés general
atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus
responsabilidades en la entidad, dentro de las cuales la Corte ha mencionado las
razones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razon especifica atinente
al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Por
supuesto, la razon principal consiste en que el cargo va a ser ocupado por un
Sfuncionario que ha participado en un concurso de méritos y ocupado un lugar en
dicho concurso que lo hace merecedor del cargo (T-1310 de 2005, T-222 de 2005,
T-800 de 1998, T-884 de 2002, T-1206 de 2004 y T-392 de 2005).”

3. Motivacion de los actos de retiro de servidores publicos nombrados en

provisionalidad en cargos de carrera.

La Corte Constitucional ha manifestado que la administracion tiene el deber de
motivar los actos a través de los cuales se materializa el poder del Estado en cada una de sus
instituciones; es decir, tiene la obligacién de hacer explicitas los fundamentos o razones de
hecho y de derecho de sus decisiones. Pues, ello es consecuencia directa del disefio adoptado
en la Carta Constitucional de 1991, y hace efectiva la clausula de Estado de Derecho, el
principio democratico y el de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo
permiten a los asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de
contradiccion y defensa, a fin de acudir ante las instancias gubernativas y autoridades
judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracion
corresponde motivar los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decision, mientras que

a la jurisdiccidon compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, esa corporacién
ha abordado en numerosas oportunidades el tema para sefialar el inexcusable deber de
motivacion de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas de una década de manera
uniforme y reiterada en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal

punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la misma direcciéon aunque

12



Medio de Control: Nulidad y Resta. Del Derecho
Expediente No.70001.33.33.005. 2012.00050.00
Demandante: Armando Rafael Bertel Rodriguez
Demandado: E.S.E. Hospital Local de San Benito Abad

con algunas variables respecto de las medidas de proteccion adoptadas’; precisando que
respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no
puede predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el
nominador contintda con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el administrado conserva
incolume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que motivaron esa

decisioén.

Sobre esa misma tematica, el H. Consejo de Estado en torno al deber de motivar o no,
el acto administrativo mediante el cual se declara la insubsistencia de un empleado nombrado
en provisionalidad, por medio de la sentencia del 13 de marzo de 2003, C.P., Tarsicio Caceres
Toro unifico la posiciéon de la Seccién Segunda, en el sentido que los empleados provisionales
pueden ser retirados del servicio de forma discrecional, sin mediar acto administrativo

motivado, para lo cual indicé:

“Ahora, esta Seccion Segunda, teniendo en cuenta la normatividad sefialada y
atendiendo a la necesidad de unificar la posicion de las Sub-Secciones sobre el tema,
considera:

Es claro que el empleado nombrado en provisionalidad ostenta una “posicion
diferente” al vinculado y escalafonado en la carrera judicial, como también a la del
designado por la via del libre nombramiento y remocion.  En efecto, el primero no
puede asimilarse en sus derechos al de carrera (estabilidad), por cuanto no ha accedido
al cargo mediante el respectivo concurso de méritos;, tampoco puede equipararse al de
libre nombramiento, por cuanto el cargo que ejerce provisionalmente es de carrera.

(..

En estas condiciones, se considera que para los empleos judiciales no es posible
reconocer una estabilidad al empleado nombrado en provisionalidad.

Ademds, el nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera judicial, o es en

forma “discrecional” por el nominador por cuanto no requiere de procedimiento, ni

motivacion dicho acto;, de igual manera, su desvinculacion puede seguir igual

procedimiento. Asi, tienen similitud el nombramiento y la insubsistencia del empleado

de libre nombramiento y remocion con el nombrado provisionalmente..”

No obstante, que esta tesis ha sido una constante, en providencia de fecha 23 de
septiembre de 2010, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacién No. 0883-08, se plantea la
tesis segin la cual a partir de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, por la cual se

expiden normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, la competencia

7 Cronologicamente se destacan 3 sentencias en el afio 1998, 1 en el 2002, 3 en el 2003, 4 en el 2004, 24 en el
2005, 15 en el 2006, 13 en el 2007, 13 en el 2008 y 13 en el 2009.
Cfr., Sentencias SU-250/98, T-683/98, T-800/98, T-884/02, T-610/03, T-752/03, T-1011/03, T-597/04, T-
951/04, T-1206/04, T-1240/04, T-031/05, T-054/05, T-123/05, T-132/05, T-161/05, T-222/05, T-267/05, T-
374/05, T-392/05, T-454/05, T-648/05, T-660/05, T-696/05, T-752/05, T-804/05, T-1059/05, T-1117/05, T-
1159/05, T-1162/05, T-1248/05, T-1258/05, T-1310/05, T-1316/05, T-1323/05, T-024/06, T-070/06, T-
081/06, T-156/06, T-170/06, T-222/06, T-254/06, T-257/06, T-432/06, T-519/06, T-634/06, T-653/06, T-
873/06, T-974/06, T-1023/06, T-064/07, T-132/07, T-245/07, T-384/07, T-410/07, T-451/07, T-464/07, T-
729/07, T-793/07, T-838/07, T-857/07, T-887/07, T-1092/07, T-007/08, T-010/08, T-157/08, T-270/08, T-
308/08, T-341/08, T-356/08, T-437/08, T-580/08, T-891/08, T-1022/08, T-1112/08, T-1256/08, T-011/09, T-
023/09, T-048/09, T-087/09, T-104/09, T-108/09, T-109/09, T-186/09, T-188/09, T-205/09, T-251/09, T-
269/09, T-736/09.
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para el retiro o insubsistencia de los empleados provisionales es reglada, exigiendo por tanto

siempre un acto motivado, al respecto se transcriben apartes de la sentencia en cita:

“La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en
vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego de entrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencion a que, de acuerdo con el
pardgrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de
retiro_del servicio de quienes estén desemperiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de
carrera (que pueden haber sido provistos a través de nombramientos en
provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sélo y de conformidad
con las causales consagradas en la_Constitucion Politica y la ley, v el acto
administrativo que ast lo disponga debe ser MOTIVADQ’, de tal manera que, la
discrecionalidad del nominador solo se predica respecto del retiro en empleos de libre
nombramiento y remocion, la cual se efectuard mediante acto no motivado (inciso
segundo pardgrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, 3°y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo
ario, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en la actualidad cargos de
carrera_en_provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicion de un acto
administrativo motivado, y para ello, la administracion no debe considerar la fecha
en la que se produjo la vinculacion a través del nombramiento en provisionalidad, esto
es, si fue o no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera
administrativa, pues ello implicaria un tratamiento desigual en detrimento incluso del
derecho al debido proceso (en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos
cuyos nombramientos de produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998.

La motivacién del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén desemperiando
en provisionalidad empleos’ de carrera administrativa, y que de manera expresa exige
el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de 2004, obedece a razones de
indole constitucional que ya la Corte habia precisado, y se traduce en la obligacion
para la administracion de prodigar un trato igual a quienes desemperian un empleo de
carrera, el que funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, entre ellas
la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo una
competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas (art. 41 Ley
909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y que justifican la decision que debe
producirse mediante acto motivado...”

De otra parte, respecto a los efectos de este tipo de nombramiento hay que resaltar,
que este no da derecho a la estabilidad en el empleo, ni queda amparado por las normas que
reglamentan el retiro del personal de carrera, ni el nominador pierde la facultad para nombrar
mediante esa figura a alguien mas en ese cargo, mientras se provea a través de concurso de

merito.

No obstante se reitera que en vigencia de la Ley 909 de 2004, cuando se trate de
cargos de carrera desempefiados por personas nombradas en provisionalidad, el H. Consejo de

Estado ha establecido que éstos nombramientos solo podran ser declarados insubsistentes antes

& De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada antes de cumplirse el
término de duracidn que se contempla en la misma disposicidon, mediante resolucién motivada.
? La funcién publica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.
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de cumplirse el término de duracion, mediante acto administrativo motivado (Articulo 41 de
la Ley 909 de 2004 y 10 del decreto 1227 del mismo afio).

Asi entonces, aquellos empleados nombrados en provisionalidad con anterioridad
a la vigencia de la Ley 909 de 2004 y su reglamento', y que sean retirados en vigencia de esta
ultima normatividad, la decision que asi lo disponga debe efectuarse a través de acto
administrativo motivado en el que la administracion exprese las razones por las cuales da por

terminada la provisionalidad"'.

4. LO PROBADO EN EL PROCESO: Al proceso se arrimaron las siguientes

pruebas:

- Copia autenticada del Acuerdo No. 001 del 22 de diciembre de 2011, por
medio de la cual la Junta Directiva del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E. en ejercicio
de sus facultades crean dos cargo de nivel asistencial para la vigencia fiscal del 2012, dentro de la

planta de personal del ente hospitalario, entre los cuales se encuentra el cargo de Conductor,
codigo 480, grado 01, (fls.16-17).

- Copia autenticada del Acuerdo No. 02 de diciembre de 2011, a través de cual
se adopta y se establece la planta de personal del entidad demandada para la vigencia fiscal del
afio 2012, suscrita por el presidente y el secretario de la Junta Directiva del Hospital Local de
San Benito Abad E.S.E (fls. 18-20).

- Resoluciéon No. 0253 de 1° de marzo de 2012, “Por medio de la cual se declara una
insubsistencia”, suscrito por la Gerente (E) del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E, en
dicha resolucién se declara insubsistente al seior ARMANDO RAFAEL BERTEL
RODRIGUEZ, del cargo de Conductor, codigo 480,(fls. 21-23).

- Resolucién No. 0010 de 2° de enero de 2012, “Mediante el cual de hace un
nombramiento” expedida por la Gerente (E) del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E, en la
misma se nombra al sefior ARMANDO RAFAEL BERTEL RODRIGUEZ, como Conductor,
codigo 480, grado 477, dado a que el cargo se encuentra vacante, el actor cumplia con los

requisitos para ocupar el mismo, y en aras del buen funcionamiento de la entidad, (fls. 25-26)

- Acta de posesion No. 113 de fecha 2° de enero de 2012, por medio del cual el
sefior ARMANDO RAFAEL BERTEL RODRIGUEZ toma posesioén del cargo arriba en

mencion. (fl. 27).

% Esto es, en vigencia de la Ley 443 de 1998 y su reglamentacion.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon "A”, M.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero,
Sentencia de fecha 12 de octubre de 2011, Rad. No. 05001-23-31-000-2005-01435-01(0451-11)
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- Certificado de fecha 3 de septiembre de 2012, suscrita por el Tesorero Pagador
del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E, en el hace constar que el demandante, devengo en
mes de febrero de 2012, el salario basico de $ 930.300, en el cargo de conductor de ambulancia.
(1.36).

- Certificado calendado 3 de septiembre de 2012, expedido por el Coordinado de
Recursos Humanos del ente demandado, en el que consigna que el actor prestd sus servicios
como Conductor de Ambulancia, co6digo 480 en el Hospital Local de San Benito Abad E.S.E,

con vigencia de 2 meses contados a partir del 2 de enero al 1° de marzo de ibidem. (fl. 37).

- Copia de la renuncia presentada por el sefior José Ramén Gonzales Herrera al
cargo de conductor, codigo 480, grado 477que desempefiaba en ente hospitalario, de fecha 29
de febrero de 2012. (fl. 30).

- Copia de la Resolucion No. 0255 de 1° de marzo de 2012, “Mediante la cual se

acepta una renuncia”. (fls. 31).

- Copia del Contrato de Prestacion de Servicio de fecha 1° de marzo de 2012,
suscrito entre la Gerente del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E y el sefior José Ramoén
Gonzales Herrera, quien prestaria sus servicios como conductor de ambulancia de dicha
entidad, a partir del 1° al 30 de marzo ibidem. (fls. 34-35).

- Copia de la Nomina Operativa del Personal de Planta del mes de enero de
2012, del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E., donde se observa al actor (fls. 32 - 33).

5. EL CASO CONCRETO.-En el sub lite se pretende que se declare la nulidad
del acto administrativo contenido en la Resoluciéon No. 00253 del 1° de marzo de 2012,
expedida por la Gerente (E) del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E., mediante la cual se
dio por terminado el nombramiento en provisionalidad del demandante, quien ocupaba el
cargo de Conductor codigo 480, grado 04 que venia desempefiando en el ente acusado. Asi, el
debate propuesto se concreta en determinar si al demandante quien desempefiaba un cargo en
provisionalidad en la planta de personal del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E, le asiste
el derecho a ser reintegrado a uno igual o de superior categoria, una vez se logre verificar las

causales de nulidad endilgadas contra el acto administrativo cuestionado en mencion.

Del acervo probatorio recaudado se pudo comprobar que el actor prestd sus
servicios al Hospital Local de San Benito Abad E.S.E, en el cargo de Conductor codigo 480,
grado 01, nombrado mediante la Resolucién No. 0010 de 2 de enero de 2012, tomando
posesion en esa fecha, segiin consta a folio 27 del expediente; y que a través de la Resolucion
No. 0253 de 1* de marzo ibidem, suscrita por la Gerente (E) del Hospital Local de San Benito
Abad E.S.E, se declard insubsistente del cargo que venia ejerciendo, comunicandole ésta el

mismo dia, como se observa a folios 21 al 24 del expediente.
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Asi mismo, se acredita que mediante acuerdo No. 001 del 22 de diciembre de
2011, la Junta Directiva del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E. en ejercicio de sus
facultades cred dos cargos de nivel asistencial para la vigencia fiscal del 2012, dentro de la planta
de personal del ente hospitalario, entre los cuales se encuentra el cargo de conductor, codigo 480,
grado 01; y que a través del acuerdo No. 02 de diciembre de 2011, se establece la planta de
personal del entidad demandada para la vigencia fiscal del ano 2012, estando incluido el cargo

que desempefiaba el demandante, tal y como se visualiza a folios del 16 al 20.

Ahora, comoquiera que la parte actora invoca varias causales de nulidad contra el
acto acusado, por medio del cual se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad al
demandante, el despacho procedera a estudiar las mismas, y seran éstas las que limitaran el

juicio anulatorio.

1.-Falsa Motivacién. Fundamentada en que el representante de la E.S.E Hospital
Local San Benito de Abad (Sucre), para justificar el acto de retiro del actor clasifico el cargo de
Conductor, cédigo 480 perteneciente a la planta de cargos de la entidad, como aquellos que la
ley 909 de 2004 en su articulo 41, literal a) establece como de libre nombramiento y remocion,
correspondiente a aquellos empleos mediante los cuales el nominador puede retirar del
servicio, sin que la motivacién del acto que lo retira sea requisito indispensable, pues el articulo
26 del decreto 2400 de 1968 lo caracteriza como un acto discrecional, que solo exige para los
funcionarios de libre nombramiento y remocion la anotacion en la hoja de vida, y dicha
omision no vicia de nulidad el acto que asi lo declara. Asi mismo, que el retiro del servicio del
empleado a través de la resolucion acusada, no respondio a los objetivos de ley, los cuales son
la necesidad del servicio o en razones de modernizacion, si no que correspondio a caprichos

individuales de la administracion.

Sea lo primero indicar por parte del despacho que, el articulo 138 del C.P.A.C.A
sefiala que: “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
Juridica, podrad pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se
le restablezca el derecho, también podra solicitar que se le repare el dasio. La nulidad procederd por las
mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.” Dentro de las causales de
anulacion consagradas en el articulo 137 ibidem se sefiala cuando el acto haya sido expedido
con infracciébn de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma
irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa

motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien lo profirid.

En ese orden, respecto a la falsa motivaciéon el Tribunal de cierre de esta

jurisdiccion ha reiterado'? que la misma se relaciona directamente con el principio de legalidad

12 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, C.P.; Hugo Fernando Bastidas Barcenas, sentencia 15 de marzo de 2012, Radicacién numero:

25000-23-27-000-2004-92271-02(16660).
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de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision administrativa. Para
que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la causal
denominada falsa motivacion es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O
bien que los hechos que la Administracién tuvo en cuenta como motivos determinantes de la
decision no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacidén administrativa; o b) Que
la Administracidon omitid tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen
sido considerados habrian conducido a una decision sustancialmente diferente. Ahora bien, los
hechos que fundamentan la decision administrativa deben ser reales y la realidad, por
supuesto, siempre sera una sola. Por ende, cuando los hechos que tuvo en cuenta la
Administracion para adoptar la decision no existieron o fueron apreciados en una dimension
equivocada, se incurre en falsa motivacién porque la realidad no concuerda con el escenario

factico que la administracidén supuso que existia al tomar la decision.

En efecto, al observar el contenido del acto acusado Resolucion No. 0253 de 1° de
marzo 2012, se encuentra que el fundamento para ello se limita exclusivamente al hecho de no
pertenecer a carrera administrativa, a la invocacion de la facultad discrecional y a la cita de

jurisprudencia, como se desprende de su tenor, Ad litteram:

“RESOLUCION NO. 0253

(MARZO I’ DEL 2012)
POR MEDIO DEL CUAL SE DECLARA UNA INSUBSISTENCIA
LA GERENTE DEL HOSPITAL LOCAL SAN BENITO DE ABAD EN
USO DE SUS ATRIBUCIONES LEGALES Y

CONSIDERANDO:

Que mediante Resolucion No. 0010 del 02 de Enero de 2012 se nombro en

PROVISIONALIDAD al  senor ARMANDO RAFAEL BERTEL
RODRIGUEZ en el cargo de Conductor Codigo 480.

Que no obstante el empleo desarrollado por el senor ARMANDO RAFAEL
BERTEL RODRIGUEZ, llegase a estar clasificado como de carrera, este no
ostenta el caracter de empleado de carrera administrativa, puesto que a ella se
llega a través de la aprobacion total e integra del concurso de merito
respectivo y porque ademas, la calidad de empleado perteneciente al sistema
de carrera administrativa no se predica del cargo ocupado sino de los meritos
propios demostrados en el concurso que se realice para tales efectos.

Que el Decreto reglamentaria 1950/73 en su articulo 107 incisol® preceptua:
“En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento
ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la
facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover
libremente sus empleados.

Que bajo supuesto o hipotesis anterior, el senor ARMANDO RAFAEL
BERTEL RODRIGUEZ ostentaria el carédcter de empleado en provisional, lo

cual no le otorga estabilidad laboral alguna, pues asi lo ha considerado el
Honorable Consejo de Estado como maxima autoridad judicial de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en reiterados fallos como en el 1944

de 25 de noviembre de 2004, 3016 de febrero 12 de 2004, 4475 de agosto 14 de

2004, al igual que la sentencia de marzo de 2033con ponencia del doctor
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TARSICIO CACERES TORO, en donde puntualizo: “Es claro que el
empleado nombrado en provisionalidad ostenta” posicion diferente” al
vinculado y escalafonado en la carrera judicial, como también a la del
designado por la via del libre nombramiento y remocion : En efecto, el
primero no puede asimilarse en sus derechos al de carrera (estabilidad),
por cuanto no accedi6 al cargo mediante el respectivo recurso de merito,
tampoco, puede equiparase al de libre nombramiento, por cuanto el cargo
que ejerce provisionalmente es de carrera.

El servidor publico nombrado en provisionalidad, antes que cobijarle
algun tipo de estabilidad, le rodea una situacion de doble inestabilidad,
pues por una parte al no pertenecer al sistema de carrera, puede ser
desvinculado del servicio de manera discrecional por el nominador, y por
otro pude ser desplazado por quien habiendo cursado tenga derecho a
ocupar el cargo.

Que en el fallo del 15 de Marzo de 2007 El Consejo de Estado reitero su
jurisprudencia senalando de manera clara: “La simple circunstancia de
ocupar un empleo de carrera no le otorga al funcionario derechos de
carrera respecto del cargo que ocupa. En estos eventos la persona asi
designada se encuentra nombrada en provisionalidad y como en
repetidas ocasiones lo ha sostenido esta sala, debido a que fueron
discrecionales las facultades por las cuales se les designo, también en
ejercicio de ella es posible removerlo, respondiendo con ello al principio
segun el cual las cosas en derecho se deshacen tal como se hacen.

La condicion de haber sido nombrada hasta que se pudiera hacer la
designacion mediante el respectico concurso de merito no le otorgo
ningun tipo de estabilidad ni muchos menos los derechos propios de
un cargo de carrera.

De esta forma queda claro que quien ocupe un cargo en provisionalidad
no queda bajo el gobierno de las normas que reglamentan el retiro del
personal de carrera. Admitir lo contrario equivaldria a conferirle
garantias que la ley le reconoce.

Que por las consideraciones antes expuesta,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarese insubsistente al seior ARMANDO
RAFAEL BERTEL RODRIGUEZ identificado con la cedula de ciudadania
Numero 1.102.230.190 de San Benito Abad Sucre del cargo de Conductor
codigo 480.

)

Ahora, con respecto a las razones expuestas por la Gerente (E) del ente demandado,
las cuales conforman las consideraciones del acto del cual se pretende la nulidad, la Corte

Constitucional en sentencia SU — 917 de 2010, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio, sostuvo:

“b.- Contenido de la motivacion

Un aspecto de particular importancia en esta materia es el referente a cudles son las
razones que puede invocar el nominador para desvincular a quien ejerce un cargo en
provisionalidad, tema del que también se ha ocupado la jurisprudencia
constitucional. .
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Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de ‘“‘razon
suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general
prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben
constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las
cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan
vilidas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se
predican directamente de quien es desvinculado™”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacion, “para que un acto
administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de manera
clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindird de los

servicios del funcionario en cuestion’".

En este orden de ideas, solo es constitucionalmente admisible una motivacion
donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision
definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra
razon especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el

funcionario concreto””.

(...)

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion de los
principios que orientan la funcion administrativa'® o derivados del incumplimiento
de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte fictico, porque de lo contrario se incurrird en
causal de nulidad por falsa motivacion. En este sentido, como bien sefiala la doctrina,
“la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su
eleccion y estos motivos no pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes con

la realidad, objetivamente fundados™".

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza provisional de un
nombramiento, al hecho de no pertenecer a la carrera administrativa, la
invocacion del ejercicio de una —inexistente- facultad discrecional, o la simple
“cita de informacion, doctrina o furisprudencia que no se relacionen de manera

directa e inmediata con el caso particular”™, no son vilidas como razones claras,

detalladas y precisas para la desvinculacion de un funcionario”.”*

En ese orden, una vez confrontado el contenido del acto acusado con lo indicado
por nuestro maximo Organo constitucional - tesis igualmente acogida por el por el Consejo de
Estado, en sentencia de fecha 12 de abril de 2012, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero-, es claro
que la motivacion de insubsistencia que se invoco en el acto referido no tiene argumentos

puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos

3 Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefiald: “Esta regla encuentra su
justificacién en el hecho de que la motivacion resulta ser necesaria para controvertir dicho acto ante la jurisdiccidn
contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacién debe obedecer a un principio de razén
suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados para que la administracién prescinda de los servicios de su
funcionario. La ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiona los derechos fundamentales al debido
proceso y a la defensa del trabajador, que de manera provisional, ocupa un cargo de carrera administrativa”.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras.
> Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007.
16 CP., Articulo 209.- “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacidn, la delegacidn y la desconcentracidn de funciones. // Las autoridades administrativas deben coordinar
sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracidn publica, en todos sus érdenes,
tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley”.
Y7 Toméas Ramén Fernandez, “De la arbitrariedad de la administracién”. Madrid, Civitas, p.1994, p.162
8 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009.
9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-800 de 1998, T-1204 de 2004, T-392 de 2005, T-1112 de 2008, T-011 de 2009,
Auto 326 de 2009, entre muchas otras.
20 Tesis esta acogida por el Consejo de Estado, en Sentencia en sentencia de fecha 12 de abril de 2012, C.P.: Luis Rafael
Vergara Quintero, Seccidén Segunda — Subseccién “A”, Radicacién No. 11001-03-15-000-2012-00378-00
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respectivo, la imposicidén de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén
especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto, pues
la administracion en el mismo solo se limitd a alegar el hecho de que el accionante no
pertenece a carrera administrativa, a la invocacion de la facultad discrecional y a la cita de
jurisprudencia del Consejo de Estado, que ni siquiera corresponden a la posicion actual de esa
Corporacion sobre el tema de la declaratoria de insubsistencia de nombramientos
provisionales. Con fundamento en ello, los motivos expuestos en el acto acusado como
fundamento del retiro del servicio del demandante no son admisibles, ni validos como razones
claras, detalladas y precisas para la desvinculacién de un funcionario, toda vez que desconocen
el precedente jurisprudencial fijado por la H. Corte Constitucional en reiteradas

jurisprudencias y que ha sido acogido por el H. Consejo de Estado, como ya se expuso.

De igual forma, entra a precisar el despacho: 1).- Que posterioridad a la vigencia del
inciso 1° del articulo 107 del Decreto 1950/73, citado como fundamento en el acto acusado, el
legislador expidi6 la Ley 909 de 2004, la cual en el paragrafo 2° del articulo 41, lo mismo que el
art. 10 del decreto 1227 del mismo afio, referentes al retiro del servicio de los empleados que
ocupan cargos de carrera en provisionalidad, sefialan que debe ser justificado mediante la
expedicion de un acto administrativo motivado; i1) Que con respecto a la facultad discrecional
del nominador, con la entrada en vigencia de la ley en comento, la competencia para el retiro
de dichos empleados es reglada, esto es, que dicho retiro es procedente so6lo y de conformidad
con las causales consagradas en la ley y en los precedentes jurisprudenciales de los tribunales
de cierre como el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, los cuales como fuente formal
del derecho tienen caracter vinculante y son de obligatorio cumplimiento tanto en sede judicial
como administrativa; por ello el acto administrativo que asi lo disponga debe ser motivado,
porque de no hacerlo la administracién seria arbitraria y sus decisiones afectarian a los
usuarios; iii) Referente a la jurisprudencia del Consejo de Estado citada, se tiene, que esa
corporacion cambid su posicion jurisprudencial con respecto a la motivacion del acto que
declara insubsistente un empleado que ocupe cargos de carrera en provisionalidad, tal como se
consigno en la parte normativa de esta providencia; y por ultimo iv).- En lo que atafie a la
doble inestabilidad laboral del empleado en provisionalidad laboral manifestada, en sentir
solamente de la H. Corte Constitucional*'dichos servidores cuentan con una estabilidad

laboral relativa.

Ahora, si bien los servidores publicos nombrados en provisionalidad en empleos
de carrera no tienen las garantias que de ella se derivan, porque no han superado las etapas
para proveer un empleo en forma definitiva (especialmente a través del concurso de méritos),
lo cierto es que si tienen el derecho a la motivacién del acto de retiro, como debid acontecer en
el caso concreto, pues constituye una garantia minima derivada del derecho fundamental al

debido proceso, del respeto al Estado de Derecho y del control a la arbitrariedad de la

2l Sentencia T- 159 de 2012.
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administraciéon y no de la circunstancia de pertenecer o no a un cargo de carrera. En este

sentido, la Corte Constitucianal en Sentencia T-251 de 2009 sostuvo:

“La obligacion de motivar el acto correspondiente, tal como lo sefiala el Consejo
de Estado, no convierte al empleado en provisionalidad en uno de carrera y como
tal tampoco le confiere un fuero de estabilidad porque efectivamente no lo tiene.
Simplemente, obliga al nominador a motivar las razones por las cuales el
provisional no debe seguir ejerciendo el cargo, dado que si fue nombrado para
satisfacer una necesidad en la administracion e impedir la interrupcion del
servicio, su desvinculacion debe responder precisamente a que el nombramiento no
satisfizo las necesidades de ésta. Es decir, la administracion tiene el derecho a
mejorar el servicio o impedir su interrupcion y como tal tiene la potestad de
desvincular a un provisional cuando éste no se avenga a los requerimientos de ella,
al tiempo que el provisional tiene el derecho a saber las razones por las cuales es
desvinculado” .

De lo anterior se concluye que el acto administrativo que declara a los empleados
nombrados en provisionalidad insubsistente debe ser motivado, sin que ello lo convierta en

empleado de carrera o le confiere un fuero de estabilidad al mismo.

De igual manera en sentencia T- 204 de 2012, Mp. Jorge Ivan Palacio Palacio, se
establece que: “La necesidad de motivacion del acto administrativo no se reduce a un simple requisito

formal de introducir cualquier argumentacion en el texto de la providencia. Por el contrario, esa

Corporacion ha acudido al concepto de “razon suficiente” para sefialar que la motivacion del acto deberd
exponer los argumentos puntuales que describan de manera clara, detallada y precisa las razones a las que
acude el ente publico para retivar del servicio al funcionario. Un proceder distinto violaria el sustento
constitucional que da origen a la necesidad de motivar las actuaciones de la administracion y convertiria

este requerimiento en un simple requisito inane y formal”,

Atendiendo lo expuesto, se concluye que el acto demandando carece de reflexion
sobre las razones objetivas motivantes de la declaratoria de insubsistencia del demandante,
puesto que no hubo ninguna expresion sobre las circunstancias facticas y/o juridicas del por
qué el actor fue separado del cargo, y los hechos que tuvo en cuenta la administracidon para
adoptar la decision fueron apreciados en una dimensién, circunstancias y normativa
equivocada, por lo tanto la realidad no concuerda con el escenario factico que ésta supuso que

existia al tomar la decision, razén por la cual incurrid en falsa motivacion.

Atendiendo los argumentos expuestos, el despacho encuentra probada la causal de

nulidad por falsa motivacion.

2.-_Desviacion del poder. Basado en que no solo se expidio el acto demandado

(Res. N° 0253 01-03-2012), sin motivacion juridica alguna, sino que igualmente fue emitido

con desviacion de poder, pues no tuvo como fin el buen servicio; y que con el mismo se
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pretendid satisfacer apetitos y revanchas politicas en empleos de carrera administrativa, como

el ocupado por el sefior Armando Rafael Bertel Rodriguez.

De lo expuesto en la causal de nulidad antes citada y analizada a la luz de la
jurisprudencia de nuestro tribunal de cierre, si bien demostrada la falsa motivacion se puede
llegar a inferir que hubo desviacidon de poder; sin embargo es de sefialar que ésta puede que no
se produzca como consecuencia directa de la existencia de aquella, porque la desviacidon
desciende sobre el aspecto subjetivo del funcionario que produjo el acto demandado cuya
prueba se centra en evidenciar que actud con fines personales, a favor de terceros o
influenciado por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el
ordenamiento legal le obliga observar®. Es asi, como de las pruebas recaudadas no se observa
prueba documental o testimonial que lleve al grado de certeza con respecto al elemento
subjetivo que debe existir en el funcionario que produjo el acto de insubsistencia. Lo anterior

con fundamento en las siguientes razones que el despacho procede a indicar:

Respecto del testimonio rendido por la sefiora Kelly Luz Rodriguez Benitez,
el despacho no observa con certeza y de forma fehaciente que la Gerente (E) de la E.S.E
Hospital Local San Benito de Abad (Sucre) haya obrado por motivos politicos, pues de lo
preguntado por parte del despacho con relacién a las razones del porqué desvincularon al
actor, la testigo responde “la Gerente llamo a los celadores y conductores para decirles que renunciaran
y pasarlos de un contrato de nomina a uno de prestacion de servicio, y el sefior armando como no quiso
renunciar lo declararon insubsistente” 'y cuando se le pidi6 que precisara el porqué conocia dicha
informacion, la misma contestd “ Es que cuando despiden a alguien alld, nosotros nos enteramos, y
eso lo dice entre las aseadoras, los conductores, los celadores y la auxiliares, y a mi me lo dijo una

auxiliar”. (Grabado en video a folio 93).

Atendiendo lo expresado por la testigo, esta unidad juridicial, considera que la
misma no tuvo conocimiento sobre la ciencia de su dicho en forma personal, sino que se trata
de un testigo de oidas, respecto a la valoracion que debe darse a este ultimo tipo de testigos el
Consejo de Estado en sentencia de 7 de octubre de 2009, con ponencia del doctor Mauricio

Fajardo Gémez, manifesto:

“la valoracion del testimonio de oidas debera realizarla el juez de manera
conjunta con los demds elementos probatorios que hubieren sido oportuna y
regularmente acopiados en el proceso, con el agregado de que en estos casos debe
tenerse especial cuidado para efectos de someter la version del declarante a un
tamiz particularmente riguroso con el fin de evitar que los hechos a los cuales se les
otorgue credibilidad resulten finalmente distorsionados por el proceso de
comunicacion a que se encuentra sometida una declaracion de tal naturaleza,
puesto que es evidente que el relato de los hechos que realizara el testigo de oidas
no dird relacion con aquellos que él hubiere percibido de manera directa sino que
se referivd a hechos respecto de los cuales tuvo conocimiento de manera indirecta,

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 10 de febrero de 2011. C.P. Dr. Eduardo Gomez
Aranguren.
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por la referencia o transmision que sobre los mismos le hubiere efectuado otra
persona.

(..)

Precisamente para evitar que los hechos lleguen alterados al conocimiento del juez,
como resultado de la transmision que ha de ocurrir acerca de la version de su
acaecimiento cuando el conocimiento sobre los mismos se obtiene a través de
testimonios indirectos o de referencia, el juzgador ha de ser particularmente
cuidadoso en verificar, entre otros aspectos de importancia, i).- las calidades y
condiciones del testigo de oidas; ii).- las circunstancias en las cuales el propio
testigo de oidas hubiere tenido conocimiento, indirecto o por referencia, de los
hechos a los cuales se refiere su version; iii).- la identificacion plena y precisa de
la(s) persona(s) que, en calidad de fuente, hubiere(n) transmitido al testigo de
oidas la ocurrencia de los hechos sobre los cuales versa su declaracion, para evitar
asi que un verdadero testimonio pueda confundirse con un rumor, en cuanto
proviniere de fuentes andnimas o indeterminadas, iv).- la determinacion acerca de
la clase de testimonio de oidas de que se trata, puesto que estard llamado a brindar
mayor confiabilidad el testimonio de oidas de primer grado que aquel que
corresponda al grado sucesivo por ser el resultado de haber escuchado a otro
relatar unos hechos de los cuales dicho tercero tuvo conocimiento por el relato que,
a su turno, recibio de otra persona y asi sucesivamente”,

Asi pues, de conformidad con la jurisprudencia en cita y de lo manifestado por la
testigo, esta dependencia judicial tiene que la misma no ofrece conviccién de la persecucion
politica que supuestamente fue objeto el actor, por cuanto solo se tratan de simples conjeturas
0 apreciaciones subjetivas de quienes segun ella escucho y le dijeron, a demas lo que
argumenta la testigo como motivo por el cual se declar6 insubsistente al actor, el mismo no lo
alega en los hechos de la demanda ni en el concepto de violacion, a mas de que ésta no

argumenta como fundamento de la desvinculacidn de éste cuestiones politicas.

Ahora si bien es cierto que el demandante fue nombrado por un corto tiempo,
contado desde el 02 de enero hasta el 1° de marzo de 2012 y que dentro de los motivos
contenidos en el acto que declara la insubsistencia el nominador no argumentd que el mismo
tenia como fin el mejoramiento del servicio, esto no es suficiente para demostrar que el mismo
obro con fines personales y contrarios a la constitucién y a la Ley. Por lo tanto, la presente

causal de nulidad no se encuentra probada.

Asi las cosas, se declarara la nulidad por falsa motivacion del acto atacado. En
consecuencia se releva al despacho del examen del resto de cargos de nulidad alegados en
contra de la legalidad del acto demandado. Razon por la cual no entran a prosperar las
excepciones de Falta de indicacion de los vicios en virtud de los cuales se solicita la nulidad de
un acto y de Falta de sustento juridico de las pretensiones incoadas, propuestas por la parte
demandada. Ahora con respecto a la excepcion de ausencia de la calidad de empleado de
carrera administrativa del actor, el despacho considera que esta no es una excepcion como tal,
toda vez que el actor en ningin momento alego dicha calidad, ni mucho menos le fue
reconocida en la presente providencia, sino que se trata es de un nombramiento en

provisionalidad, el cual se realiza es sobre cargos que en la planta de personal son de carrera
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administrativa, mas no por ello el empleado nombrado de esa forma adquiere los derechos de

ésta, tal como ya se expuso anteriormente.

En ese orden de ideas y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenard a la
E.S.E Hospital Local San Benito de Abad (Sucre), a reintegrar al demandante a un cargo igual,
similar o de superior jerarquia, y a reconocerle la totalidad de los salarios, prestaciones sociales
y demas emolumentos dejados de percibir desde la fecha de su retiro del servicio, esto es, 1° de
marzo de 2012 y hasta cuando se produzca efectivamente su reintegro, en las mismas
condiciones en que se encontraba, esto es en “provisionalidad” y siempre que dicho cargo no
se encuentre provisto mediante concurso. Sumas que se reconoceran indexadas, aplicandose

los ajustes al valor, segin lo contemplado en el articulo 192 del CPACA.

Para todos los efectos legales, se entendera que no ha habido solucién de
continuidad en la relacion de servicio entre el demandante y la entidad demandada, desde la
fecha de su retiro del servicio 1° de enero de 2012 y hasta cuando se produzca efectivamente

su reintegro.

El valor que resulte adeudar el ente demandado hasta la fecha en que se produzca
el reintegro del demandante, sera ajustado en los términos del articulo 192 del CPACA, dando

aplicacion a la siguiente féormula:

R = Rhx indice final

indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que
es la suma adeudada a la demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final del
IPC certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el IPC

vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

COSTAS

Atendiendo lo preceptuado en el articulo 188 del C.P.A.C.A., en armonia con el
precedente jurisprudencial del H. Consejo de Estado sobre la materia, donde para el
reconocimiento de las mismas hay que observar la conducta asumida por las partes en el
proceso, el despacho al verificar que ésta no fue dilatoria ni temeraria, procedera a negar la

condena en costas solicitada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Sincelejo, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion No. 00253 del 1° de marzo de 2012, por
medio de la cual se declard la insubsistencia del nombramiento del seior ARMANDO
RAFAEL BERTEL RODRIGUEZ, identificado con la C.C. No. 1.102.230.190 de San Benito
Abad, como Conductor, codigo 480 del Hospital Local de San Benito Abad E.S.E.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENASE al Hospital Local de San Benito Abad E.S.E a reintegrar al sefior
ARMANDO RAFAEL BERTEL RODRIGUEZ, identificado con la C.C. No. 1.102.230.190
de San Benito Abad, a un cargo igual, similar o de superior jerarquia al que fue desvinculado, y
pagar a su favor la totalidad de salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos dejados
de percibir por €él, como consecuencia de su retiro, desde el dia 1° de marzo de 2012 hasta que
sea efectivamente reintegrado en las mismas condiciones en que se encontraba, esto es en

“provisionalidad”, conforme lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Para todos los efectos se entendera que no ha existido solucién de continuidad en

la relacion de servicio del demandante y la demandada, entre las fechas anotadas.

CUARTO: Dichas sumas devengaran intereses moratorios, de conformidad con el inciso final
del articulo 192 del C.P.A.C.A.

QUINTO: No se condena en COSTAS a la parte demandada.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, si la misma no es apelada, archivese el expediente

previo el envio de las comunicaciones a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Jueza
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