: JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELE]JO

Sincelejo, treinta (30) de septiembre del afio dos mil trece (2013)

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 70001.33.33.005.2012.00065.00
Demandante: JOSE RUBEN MARTINEZ VERGARA
Demandado: E.S.E CENTRO DE SALUD SAN JOSE I NIVEL

DE SAN MARCOS

Se procede a decidir en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda formuladas a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho instaurado por el sefior JOSE RUBEN MARTINEZ VERGARA
mediante apoderado judicial, contra la E.S.E CENTRO DE SALUD SAN JOSE I
NIVEL DE SAN MARCOS.

I. LA DEMANDA

A - PRETENSIONES

1- Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 0396 del 27 de abril de
2012, expedida por la Gerente (e) de la E.S.E. CENTRO DE SALUD SAN JOSE
DE SAN MARCOS (SUCRE), por medio de la cual se declar6 insubsistente al

demandante.

2- Que como consecuencia de la anterior declaraciéon se proceda a
reintegrar al demandante al cargo que venia desempenando o a uno de igual, similar

o de superior categoria y remuneracion.



PN Expediente No. 2012-00065-00
Juzgado Quinto Administrativo Demandante: José Rubén Martinez Vergara
Oral de Sincelejo Demandado: E.S.E Centro de Salud San José de San Marcos

3- Que se ordene a titulo de indemnizacion, el pago de los sueldos primas,
vacaciones, prima de vacaciones, cesantias, intereses de cesantias, subsidio familiar,
dotacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, bonificacién por
recreacion y todas las demas prestaciones sociales y demas emolumentos percibidos,
con sus respectivos aumentos legales, anuales, causados durante el tiempo que

estuvo separado del servicio hasta que sea efectivamente reintegrado.

4- Que se declare que no existio solucion de continuidad en la relaciéon de

empleo durante el tiempo que estuvo separado del servicio.
p poq p

5- Que se ordene dar cumplimiento al fallo que le dé fin al proceso dentro
de los términos establecidos en el articulo 192 del CPACA y demas normas

concordantes.

6- Que se ordene el pago de los intereses previstos en el articulo 192 y

195 del CPACA y demas normas concordantes.

7- Que se ordene al demandado al pago del ajuste de valor.

8- Que se reembolsen al demandante, los aportes que debieron hacerse a
la seguridad social (salud y pensiones), por todo el tiempo de servicios, o en su lugar,

se envien a un fondo de pensiones, respectivamente, donde disponga el accionante.

9. Que se condene a la entidad demandada en costas (expensas judiciales y
agencias en derecho) que se causen como resultado de la iniciacién y tramite del

proceso.

B - FUNDAMENTOS DE HECHOS

Expresa la parte actora que el sefior José Rubén Martinez Vergara fue

vinculado a la entidad demandada mediante la resolucion N° 0074 del 1° de febrero
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de 2008, para desempefiar el cargo de TECNICO ADMINISTRATIVO CODIGO
367 GRADO 16 en el Area de Almacén, del cual tomé posesion el dia 1° de febrero

del mismo ano.

Que posteriormente mediante Resolucion N° 0396 del 27 de abril de
2012, fue declarado insubsistente del cargo que venia desempefiando en esa entidad
y se nombré a su reemplazo, con fundamento en que dicho cargo es de libre

nombramiento y remocion.

No obstante sostiene el demandante que el mismo no es de esa naturaleza
como erradamente lo expresa la gerente de la entidad demandada sino de carrera
administrativa, y que el referido empleo estaba provisto en provisionalidad, es por
ello que el retiro del mismo se produjo con violaciéon a derechos fundamentales

constitucionales.

Expresa también que al momento de su retiro percibfa una remuneracion
mensual de $1.705.690,00 mas prestaciones sociales y demas emolumentos salariales.
As{ mismo que durante todo el tiempo que él estuvo al frente del cargo, lo

desempefi6 con idoneidad, eficiencia y honestidad.

Igualmente aduce que su excelente hoja de vida, es indicativo de que la
razoén de la insubsistencia no fue el mejoramiento del servicio, sino que mas bien
obedece a fines diferentes, debido a que no apoy¢ al actual alcalde en su campana
politica. Es por ello, que teniendo en cuenta la persecucion a la que fue sometido, su
trayectoria laboral y la ausencia de motivos, se desvirtia la presuncion de legalidad

del acto acusado y por tal razén se debe proceder a su anulacion.

Finalmente expresa que el ente demandado no dej6 constancia en la hoja
de vida del actor sobre los hechos que le sirvieron de causa para poder declarar su
insubsistencia, de conformidad con lo ordenado en el articulo 26 del Decreto 2400

de 1968.
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C - FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE
VIOLACION

La parte demandante invoca como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucionales: Preambulo, articulos 1, 2, 25, 53, 90, 123, 125 y 209. Legales:
Decreto Ley 2400 de 1968, Ley 443 de 1998, Decreto 1572 de 1998, Ley 909 de
2004, Decreto 1227 de 2005, Ley 78 de 19806, articulos 1, 3, 44, 97 entre otros de la

Ley 1437 de 2011 y demas normas concordantes.

Dentro de las causales de nulidad que vician el acto administrativo

cuestionado invoca:

a) Expedicion irregular e ilegal del acto acusado por falta de
motivacion.- Para lo cual sefiala que el acto administrativo acusado (Resoluciéon N°
0396 del 27 de Abril de 2012) fue expedida por la Gerente Encargada de la E.S.E.
CENTRO DE SALUD SAN JOSE DE SAN MARCOS (SUCRE), en forma
irregular e ilegal, pues en su parte considerativa no hay una referencia a los hechos y

circunstancias facticas que motivaron el acto administrativo de insubsistencia.

b) Falsa motivacion.- Expresa que dicho acto esta falsamente motivado
por el hecho de senalar que el cargo desempenado por el actor se equipara al de libre
nombramiento y remocién, pues esa apreciacion de la gerente es totalmente falsa ya
que la ley 909 articulo 5° no establece que el cargo de TECNICO
DMINISTRATIVO CODIGO 367 GRADO 16 EN EL AREA DE ALMACEN
sea de los denominados de libre nombramiento y remocién, sino que es de carrera
administrativa, pues esta taxativamente seflalado en la ley, por lo tanto su

insubsistencia debe ser motivada.

Indica también que si se hace un analisis de las funciones del cargo que

fija el “Manual de Funciones”, en ninguna de ellas se sefiala una especial confianza
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de la que se predica de cualquier funcionario publico, razén por la cual se puede
establecer que existe una falsa motivacion del acto administrativo acusado

(Resolucion 0396 de 2012).

De otra parte, aduce que existe violacion del articulo 26 del Decreto 2400
de 1968, por cuanto la entidad demandada no dej6 anotacién o constancia alguna en
la hoja de vida del sefior JOSE RUBEN MARTINEZ VERGARA que contenga las
causas 0 motivos que pudieron haber justificado su declaratoria de insubsistencia.
En razén de ello, debe ser declarado nulo el acto acusado, pues en el proceso de su
expediciéon no se tuvieron en cuenta las disposiciones citadas del Decreto 2400 de
1968 y existen manifiestas irregularidades que indefectiblemente inciden en el

mejoramiento del servicio.

c) Desviaciéon de poder.- Consistente en que el acto acusado es nulo
por haberse proferido persiguiendo objetivos distintos a los fijados por la ley, o sea
lograr el mejoramiento del servicio puablico. Sostiene que la gerente de la E.S.E
Centro de Salud San José de San Marcos, declaré insubsistente al demandante, sin
cumplir con los requisitos de motivaciéon del acto que es reglado, precisamente
porque no tenia la justificacion o las razones para hacerlo que no seria menos que el

mejoramiento del servicio publico.

Afirma ademas que dicha funcionaria, en aras de poder cumplir con las
exigencias de su jefe politico, vincula su cuota “burocratica”, y desatiende el buen
servicio que debe prestar la administracion para atender caprichos subjetivos y de
indole personal, nombrando as{ a una persona no apta para desempefar con
eficiencia las funciones que desarrollaba el demandante mientras estuvo

desempefiando su cargo.

Asi mismo expresa que la gerente de la entidad demandada actud
caprichosa y subjetivamente, porque el demandante prestaba eficientemente sus

servicios en esa entidad y nunca dio motivos para que se declarara su insubsistencia,
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tales como el poco desempenio de sus funciones, la imposibilidad de convivencia
con sus compafieros de trabajos, entre otras. Adicionalmente sostiene que siempre
se desempelé como un funcionario eficiente y responsable de sus deberes, y que

cuenta con mas experiencia que su reemplazo.

Por todo lo anterior concluye que el acto administrativo de retiro
(Resolucion N° 0396 de 2012) no persiguié en ningun momento lograr el
mejoramiento del servicio publico (funcién publica), la cual se encontraba
garantizada con las funciones desempefiadas por el actor, quien ocupaba un cargo
en provisionalidad, pues sobre el mismo no existia lista de elegibles, ni se habia
convocado a “Concurso de Méritos”, sin embargo la gerente del ente demandado
procedié a retirarlo a través de insubsistencia, para nombrar a otro en
provisionalidad, excediéndose en sus funciones y causando un grave petjuicio a la

misma administracion.

II. TRAMITE PROCESAL

A — ADMISION: Previa inadmisién de la demanda para su correccion,
la misma fue admitida mediante auto de fecha 17 de octubre de 2012, notificado a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a la Agente del Ministerio Pablico
el dia 8 de noviembre de 2012, y a la entidad demandada el 7 de febrero de 2013 a
través de mensaje dirigido al correspondiente buzoén electréonico de notificaciones

judiciales, tal como consta a folios 175 y 185 del expediente.

B — LA CONTESTACION: La entidad demandada, E.S.ECentro de

Salud San José I Nivel de San Marcos no contesté la demanda.

C — AUDIENCIA INICIAL: La audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, fue convocada mediante auto de fecha 29 de mayo de
2013, celebrada el dia 20 de junio de 2013, a las 09:30 AM, en la cual se agotaron

debidamente cada una de las subetapas, tal como consta en la correspondiente
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grabacion de audio y video, la cual se encuentra incorporada a folio 208 del

expediente, y en la respectiva acta de registro visible a folios 202 al 207.

D - AUDIENCIA DE PRUEBAS: Estando en audiencia inicial se
decretaron las pruebas a practicar, por lo que se dispuso fijar el 15 de agosto de
2013, a las 10:00 AM como fecha y hora para la celebraciéon de la audiencia de
pruebas de que trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011. En consecuencia, la
misma fue celebrada en la fecha estipulada, con el recaudo de las pruebas
documentales y testimoniales decretadas, tal como consta en la correspondiente
grabaciéon de audio y video, la cual se encuentra incorporada a folio 225 del

expediente, y en la respectiva acta de registro visible a folios 220 al 224.

E — ALEGACIONES: Estando constituido en audiencia de pruebas el
despacho ordené prescindir de la celebracion de la audiencia de alegaciones y
Juzgamiento por considerarla innecesaria en el asunto, por tanto dispuso que las
partes y el Agente del Ministerio Pablico presentaran por escrito sus alegatos de
conclusion, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 181 del
C.P.A.C.A. Asi, dentro del término concedido la parte demandante y demandada

alegaron en los siguientes términos:

- La parte demandante.- Fl apoderado del demandante insiste en que el
acto administrativo acusado fue expedido por la Gerente de la E.S.E. Centro de
Salud de San Marcos Sucre en forma irregular, e ilegal, pues en su parte
considerativa no hay una referencia a los hechos y circunstancias facticas que
motivaron el acto administrativo de insubsistencia. Igualmente que no se establecié
en dicho acto administrativo que el retiro del mismo obedecia a que este no cumplia
a cabalidad con sus funciones ni se establecié que su retiro se haya realizado para

mejorar el servicio publico.

Alega que existe falsa motivacion del acto acusado por cuanto en él se

sostiene que el cargo de TECNICO ADMINISTRATIVO CODIGO 367 GRADO
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16 desempefiado por el actor es de libre nombramiento y remocién, apreciaciéon que
es totalmente falsa debido a que la ley 909 articulo 5° no establece que ese cargo sea
de los denominados de “libre nombramiento y remocién”, sino que es un cargo de
carrera administrativa. Adicionalmente sostiene que el mismo se encontraba vacante,
ya que no se ha convocado a concurso ni tampoco existe lista de elegibles para
proveerlo, razén por la cual el demandante debié seguir desempenandose en el

mismo y no ser retirado de este sino existia una justa causa para ello.

Senala ademas que la Gerente de la E.S.E. Centro de Salud del Municipio
de San Marcos Sucre, actué no en beneficio del interés general sino para satisfacer
sus propios compromisos politicos, dejando al descubierto que la decisiéon obedecid
a una causa que no tuvo como fundamento el mejoramiento del servicio sino que se
encaminé a satisfacer intereses subjetivos de ésta, generando como consecuencia
una desviacion de poder, lo cual se corrobora segun el decir de los testigos, cuando
manifiestan que la sefiora Gerente de la E.S.E. San José de San Marcos, citd a varios
funcionarios a su oficina y les solicité que renunciaran al cargo que desempeniaban
porque necesitaba cumplir con unos compromisos de tipo politico con el alcalde,
como ellos no renunciaron al cargo, ella procedié a declararlos insubsistentes del

nombramiento.

Expresa ademas que no constituye motivacion, por ejemplo, la simple,

. . ., : : “
genérica y abstracta invocacion de conceptos indeterminados como “el buen
servicio”, sino por el contrario, para que haya motivacion se debe expresar los
hechos antecedentes y determinantes, los motivos, la justificaciéon factica y juridica

de la decision.

Asi mismo indica si se hace un analisis de la hoja de vida de la persona
que reemplazo al actor, a simple vista se advierte que el sefior RAFAEL
EDUARDO PEREZ HERRERA, no tiene mas experiencia que el demandante,
quien tenfa mas de 4 afnos de desempefiar el cargo de TECNICO
ADMINISTRATIVO en el Municipio de San Marcos, lo que trae como logica



Sup
0 Bre

LAY

Sl Expediente No. 2012-00065-00
Juzgado Quinto Administrativo Demandante: José Rubén Martinez Vergara
Oral de Sincelejo Demandado: E.S.E Centro de Salud San José de San Marcos

consecuencia una desmejora en la prestacion del servicio publico, como bien lo
expresan los testigos en sus declaraciones juradas, que el reemplazo no cumple con

los requisitos y que tiene menos experiencia que el demandante.

Adicionalmente expresa que la gerente de la entidad demandada empezo
una campafna de despidos masivos contra todos los funcionarios que fueron
vinculados con anterioridad a esa administracion, desentendiendo asi la prohibicién

que hacen los articulos 11 y 12 de la ley 78 de 1986.

Finalmente aduce que también se ha quebrantado el articulo 125 de la

Carta Politica cuando dice: “Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son

de carrera...”. Y si se hace un analisis de las funciones del cargo que fija el manual

de funciones, en ninguna de ellas se seflalada una especial confianza, de la que se

predica de cualquier funcionario publico, por lo que de esta forma podemos

establecer que existe una clara falsa motivacién del acto administrativo acusado
(Resolucion 0396 de 2012).

- De la parte demandada.- La apoderada de la E.S.E Centro de Salud San

José I Nivel del Municipio de San Marcos alegd que en la entidad demandada

existen 4 cargos que son de libre nombramiento y remocién, tal como el de

Tesorero, Jefe de Presupuesto, Cajera y Almacenista, por dos razones:

1. La ley 909 de 2004 numeral 5°, establece que los empleos que
impliquen la administracién y el manejo de bienes, dineros y/o valores del Estado

son cargos de libre nombramiento y remocion.

2. Por cuanto las funciones que desempefiaba el demandante implican
administracién y manejo de los dineros de la entidad demandada, pues tiene a su
cargo inventarios del almacén de dicha entidad, de los cuales se requiere la maxima
confianza por parte de la Administracion y en este caso el accionante no gozaba de

la misma.
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Expresa ademas que el demandante no ocupaba un cargo de carrera en
provisionalidad sino uno de libre nombramiento y remocion, tal como se desprende
de las sendas certificaciones expedidas por la Profesional Universitaria del Area de
Recursos Humanos donde se sefala que el cargo ocupado por el demandante es de

esa naturaleza.

Adicionalmente sostiene que el cargo de ALMACENISTA es de libre
nombramiento y remocién por la confianza que le otorga el Gerente a quien se
desempefia en el mismo, y porque recae sobre éste el cuidado y manejo de los

dineros que ello soporta.

Referente a los testimonios que declararon en el proceso, aduce que los
mismos fueron tachados de sospechosos en su debido momento de conformidad
con lo preceptuado en el articulo 218 del CPC, por cuanto la sefiora Emilse Diaz
Torres quien se desempefiaba como CAJERA impetrd en contra de esa misma
entidad demanda de nulidad y restablecimiento del derecho la cual se encuentra
radicada bajo el No. 2012-00064 en el Juzgado 9° Administrativo Oral de Sincelejo,
y el aqui demandante fue testigo en el proceso de ella, lo que senala que dicho
testimonio tiene intereses particulares. De igual forma ocurre con la declaracion del
sefior Freddy Vanegas Aguas quien se desempefié en el cargo de Jefe de
Presupuesto y es compafiero permanente de la sefiora Emilse Diaz, pues también
tiene presentada demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra esa
entidad, radicado bajo el No. 2013-00012 en el Juzgado 2° Administrativo Oral de
Sincelejo, razoén por la cual se puede concluir que los anteriores testigos se cruzan en
sus versiones para favorecerse unos a otros. Ante esas circunstancias los mismos

deben ser apreciados con severidad absoluta.

- Del Ministerio Publico.- La sefiora Agente del Ministerio Publico

delegada ante este Despacho Judicial, en esta oportunidad no alegd de conclusién.

III. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO
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A - EL PROBLEMA JURIDICO.- Consiste en determinar si se
encuentra ajustado a derecho el acto administrativo, Resoluciéon No. 0074 de fecha
1° de febrero de 2008, proferido por el Gerente (E) de la ESE Centro de Salud San
José I Nivel de San Marcos, que declard la insubsistencia del demandante sefior José
Rubén Martinez Vergara, quien se desempefiaba en el cargo de Técnico
Administrativo en el area de almacén, cédigo 367, grado 16; y en consecuencia
establecer si al demandante le asiste el derecho o no a ser reintegrado al cargo que
venia desempefando, o a uno igual, similar o de superior categoria y remuneracion,

previa verificacion de las causales de nulidad que se endilgan contra el acto acusado.

Para resolver el anterior planteamiento el despacho estudiara los
siguientes aspectos: 1. Régimen legal de las Empresas Sociales del Estado y
organizacion. 2. Del retiro discrecional de los empleados nombrados en

provisionalidad y la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

1. Régimen legal de la Empresas Sociales del Estado.- Respecto al
régimen legal que gobierna a las Empresas Sociales del Estado, el articulo 83 de la
ley 489 de 1998, dispone que: “Las empresas sociales del Estado, creadas por la Nacién o por
las entidades territoriales para la prestacion en forma directa de servicios de salud se sujetan al
régimen previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente ley en los aspectos

1o resulados bor dichas leyes y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen’.
4 eyes )y q )y 1))

En esos términos, se tiene que las Empresas Sociales del Estado, creadas
por la Nacién o por las entidades territoriales se sujetan al régimen previsto en la
Ley 100 de 1993, 1a Ley 344 de 1996 y a la misma Ley 489 de 1998 en los aspectos
no regulados por las anteriores leyes y por las normas que las complementen,

sustituyan o adicionen.
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Ahora, en lo que concierne a la naturaleza y régimen juridico de las
Empresas Sociales del Estado, es de senalar que el articulo 194, 195 y 197 de 1a Ley
100 de 1993 desarrollan el tema, asi:

“Art. 194. Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en forma directa por la nacién o por las
entidades territoriales, se hard principalmente a través de las empresas sociales del Estado, que
constituyen una categoria especial de entidad piiblica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos,
segiin el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este capitulo.

Art. 195. Régimen juridico. Las empresas sociales de salud se someteran al signiente régimen juridico:
1. El nombre deberd mencionar siempre la expresion “empresa social del Estado”.

2. El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio piblico a cargo del Estado o
como parte del servicio priblico de seguridad social.

3. La junta o consejo directivo estard integrada de la misma forma dispuesta en el articulo 19 de la
ley 10 de 1990.

4. E/ director o representante legal serd designado segrin lo dispone el articulo 192 de la presente ley.

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el cardcter de empleados priblicos y trabajadores
oficiales, conforme a las reglas del capitulo IV de la ley 10 de 1990.

6. En materia contractual se regird por el derecho privado, pero podrd discrecionalmente utilizar las
clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacion de la administracion priblica.

7. El régimen presupuestal seri el que se prevea, en funcion de su especialidad, en la ley orgdanica de
presupuesto, de forma que se adopte un régimen de presupuestacion con base en el sistema de reembolso
contra prestacion de servicios, en los términos previstos en la presente ley.

8. Por tratarse de una entidad priblica podra recibir transferencias directas de los presupuestos de la
nacion o de las entidades territoriales.

9. Para efectos de tributos nacionales, se someteran al régimen previsto para los establecinientos
piiblicos.

Art. 197. -Empresas sociales de salud de cardcter territorial. (Reglamentado por el
Decreto Nacional 1876 de 1994). Las entidades territoriales deberdan disponer, dentro de los seis
(6) meses siguientes a la fecha de vigencia de esta ley, la reestructuracion de las entidades
descentralizadas cuyo objeto principal sea la prestacion de servicios de salud, con el fin de adecuarlas a
lo dispuesto en este capitulo.”

A su vez, el Decreto 1298 de 1994, por el cual se expide el Estatuto
Organico del Sistema General de Seguridad Social en Salud, determiné que la
prestacion de servicios de salud en forma directa por la Naciéon o por las entidades
territoriales, se hara principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado,
que constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley

o por las asambleas o concejos, segin el caso, y las personas vinculadas a éstas
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tendran el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales (articulos 95 a 98,

numeral 5).

En lo tocante a la organizacién del Sistema Nacional de Salud, la Ley 10
de 1990', en su articulo 26 preceptia la clasificaciéon de los empleos, de la siguiente

manera:

"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), ¢) e i)

del articulo 1 de la ey 61 de 1987°.
2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

b) Los de Director, Representante 1 egal de entidad descentralizada

¢) Los empleos que correspondan a funciones de direccion

Todos los demids empleos son de carrera. 1os empleados de carrera podrdn ser designados en comision,
en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su pertenencia a la carrera administrativa.
PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desemperien cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.".
(Subrayas por el Despacho)

De lo expuesto se concluye que las personas vinculadas a las Empresas
Sociales del Estado tienen el caracter de empleados publicos, y por regla general sus
empleos son de carrera administrativa, salvo el de director, de representante legal y
los que correspondan a funciones de direcciéon, que son cargos de libre

nombramiento y remocion, y los trabajadores oficiales.

Por otra parte, en lo concerniente al régimen de carrera administrativa que

caracteriza a los empleados de las Empresas Sociales del Estado, el articulo 27 de la

I Norma que se encuentra vigente no solo en lo que respecta a las competencias para la prestacion publica de los
servicios de salud y la organizacién de la atencion de ésta, sino en cuanto al régimen de administraciéon de personal de
los empleados vinculados a tales empresas, al tenor de lo dispuesto en los articulos 152 y 195 de la Ley 100 de 1993.

2 Derogada por Ley 443 de 1998
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Ley 10 de 1990, por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan

otras disposiciones dispone:

“Régimen de carrera administrativa. A los empleos de carrera administrativa de la
nacion, de las entidades territoriales, y de las entidades descentralizadas de cualguier nivel
administrative, para la organigacion, administracion y prestacion de los servicios de salud, se
aplicara el régimen previsto en la Ley 61 de 1987 y en el Decreto 694 de 1975, incluidas las
normas sobre calificacion de servicios, en cuanto sea compatible con dicha ley y con lo previsto
en la presente...”

A su turno, la Ley 61 de 1987 “por la cual se expiden normas sobre la carrera
administrativa y se dictan otras disposiciones”, aplicable por remision expresa de la ley 10
de 1990, vino a ser modificada en lo pertinente por la Ley 27 de 1992, disposicion
"Por la cual se desarrolla el articulo 125 de la Constitucién Politica, se expiden
normas sobre administracion de personal al servicio del estado, se otorgan unas
facultades y se dictan otras disposiciones". Esta Ley fue derogada por el articulo 87
de la Ley 443 de 1998, que a su vez fue anulada por el articulo 58 de la Ley 909 de
2004, salvo sus articulos 24, 58, 81 y 82, relacionados con los concursos que puede
adelantar la ESAP, su naturaleza juridica, la creacién del Sistema Unico de
Informaciéon de Personal y la hoja de vida de los servidores publicos,
respectivamente; norma ésta ultima que se encuentra vigente y debe ser aplicada al
caso bajo estudio por tratarse de un empleado de la administraciéon descentralizada

del nivel territorial, cuya desvinculacién se produjo en el afio 2012.

Acotado lo expuesto, la Ley 909 de 2004, la cual se regula entre otros

asuntos la carrera administrativa dispone en su Art. 27 lo siguiente:

“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
priblica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
priblico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccion en los
que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion alguna.”

3 “Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”
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En lo tocante a los nombramientos en provisionalidad, el articulo 25 de la
ley en menciéon 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, “Sdlo por el tiempo que duren aquellas situaciones,

cttando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores piiblicos 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 prestacion del servicio publico, pues el
nombramiento en provisionalidad se da cuando el empleo se encuentra vacante
definitivamente hasta que se pueda hacer la designacién por el sistema de concurso
de méritos, tratandose de cargos de carrera; ya que para acceder a éstos por
disposiciéon constitucional y legal se requiere, ademas de satisfacer los requisitos
exigidos para cada cargo en particular, haber superado satisfactoriamente el proceso
de seleccioén, 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
duracién, 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
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nominador podra darlos por terminados, antes del vencimiento del término de
duracién del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional, conforme lo
regulado en el articulo 10 del Decreto en mencion, el cual prevé: “Antes de cumplirse el
término de duracion (...) del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada,

podrd darlo por terminado”.

En el mismo sentido el H. Consejo de Estado®, ha dejado claro que los
actos que retiran del servicio a un empleado de carrera, independientemente que este
provisto de manera provisional debe ser motivado, por cuanto esto obedece a una

competencia reglada, al respecto sostuvo:

“La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en provisionalidad, aiin
respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en vigencia de la 1.ey 443 de 1998, y
su desvinculacion ocurra luego de entrada en vigencia de la ey 909 de 2004, se justifica en
atencion a gue, de acuerdo con el pardgrafo 2° del articulo 41 de la citada 1.ey 909 de 2004 (que
prevé_las cansales 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, y el acto administrativo que asi lo
disponga debe ser MOTIVADQ’, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador sélo 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 articnlos 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 designal 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 1ey 443 de 1998.

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén desemperniando en
provisionalidad empleos’ de carrera administrativa, y que de manera expresa exige el legislador,
Inego 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 ignal a quienes desempenian un empleo de carrera, el que funcionalmente considerado

4 Seccién Segunda, Sentencia del veintitrés (23) de septiembre de dos mil diez (2010).

5 De conformidad con el articulo 10 del Dectreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede datse por terminada antes de
cumplirse el término de duracién que se contempla en la misma disposicién, mediante resolucién motivada.
¢ La funcién publica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.
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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 cansales 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 mds en ese cargo,

mientras se provea a través de concurso de mérito.

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 estos nombramientos
s6lo podran ser declarados insubsistentes antes 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 decisién 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®.

2. Del retiro discrecional de los empleados nombrados en

provisionalidad y la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte

Constitucional.-

7 Esto es, en vigencia de la Ley 443 de 1998 y su reglamentacion.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion "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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En primer término es de sefialar 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 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...".

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 proérroga, 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 vinculacién de caracter provisional deberd 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

resolucioén, 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
duracién, 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, sélo mediante acto motivado el
nominador podra darlos por terminados, antes del vencimiento del término de

duracién del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional.
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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 relacién laboral, incluso antes del vencimiento del perfodo de la

misma.’

Asi mismo, ha sido criterio reiterado de esa corporacion 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
remocion, porque en ambos casos, el nombramiento se efectia en ejercicio de la
facultad discrecional del nominador de escoger, en beneficio del servicio, a quien
tenga las condiciones de idoneidad para desempefiar la funcion, 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 de 2010, Secciéon Segunda” Subseccion B”. M.P.
Bertha Lucia Ramirez de Piez.!" Radicacién No. 05001-23-31-000-2001-03490-
01(1998-09), manifest6 lo siguiente.

“Cabe reiterar que la provision de los cargos de Carrera mediante el nombramiento en

provisionalidad, tiene lugar mientras se hace la designacion por el sistema legalmente previsto -
concurso de meritos- 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
10 lo consagra la Ley.

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

9 Sentencia de fecha primero (1°) 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).

0Sentencia 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).

1 Tesis sostenidas en el Consejo de Estado, en sentencia de fecha Sentencia del 17 de mayo de 2007,Bertha Lucia
Ramirez De Paez.. Rad. nimero: 63001-23-31-000-2001-00892-01(7068-05), sentencia 26 de marzo de 2009, Rad.
Numero 68001-23-31-000-2001-01834-01(1707-07),
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La Administracion puede, en aras de mejorar el servicio, ann cuando no haya vencido el término
de provisionalidad o el término de la prorroga del nombramiento del empleado, removerlo cnando
la antoridad nominadora lo estime conveniente y, si ain 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

. 12
materia’.

En ese sentido, se tiene que la administracion 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 decision
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:

“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 gogan de una cierta estabilidad que la jurisprudencia ha denominado como
intermedia. Asi, el funcionario que ocupa 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,
1-1240 de 2004). Por lo tanto, la estabilidad de un funcionario nombrado en provisionalidad se
concreta en que al ser desvinculado se le indigue especificamente las razones de su declaracion de
insubsistencia.

- Igualmente, la Corte ha sido enfitica en determinar que los actos en que se decide la
desvinculacion 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

12Sent. 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.

13Sent. de tutela Seccién Segunda” Subseccién B”. DR. GERARDO ARENAS MONSALVE 11001-03-15-000-
2008-01238-00 de fecha 21 de enero de 2009.

14 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 piiblico de méritos o, como se explicd, por quien encontrandose 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 cansa lo anterior, no se desconocen derechos de esos servidores.”
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discrecionalidad, ésta no puede convertirse en arbitrariedad. Por eso, los motivos de interés priblico
que fundamentan la desvinculacion deben ser explicitados para garantizar el derecho al debido
proceso de la persona desvinculada (1-081 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
Sfuncionario habida cuenta de sus responsabilidades en la entidad, dentro de las cuales la Corte ha
mencionado las ragones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria un 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 funcionario gue bha participado en
un concurso de meritos y ocupado un lugar en dicho concurso que lo hace merecedor del cargo (1-
1310 de 2005, T-222 de 2005, T-800 de 1998, 1-884 de 2002, T-1206 de 2004 y T-392
de 2005).”

B. MATERIAL PROBATORIO.- Al proceso se arrimaron las siguientes

pruebas:

1. Copia autenticada de la Resoluciéon No. 0074 de fecha 1 de febrero
2008, por medio de la cual se nombra al sefior José Rubén Martinez Vergara, en un
cargo de libre nombramiento y remociéon Técnico Administrativo en el area de

almacén, cédigo 367, grado 16. (fl. 24 C.ppal)

2. Copia autenticada del acta de posesion del demandante de data 1° de

tebrero de 2008. (fl. 25 C.ppal)

3. Copia autenticada del acto demandado, Resoluciéon No. 0396 adiada 27
de abril de 2012, por medio de la cual se declara insubsistente al demandante y se
nombra su reemplazo por ser un cargo de libre nombramiento y remocién. Con su

respectiva constancia de notificacion. (fls. 26-28 C.ppal y 7-8 C.P No. 1)

4. Copia autenticada de las funciones, requisitos y competencias del cargo
de Técnico Administrativo, coédigo 367, grado 16, que desempefi6 el actor en la
Planta de Personal de la ESE Centro de Salud San José Primer Nivel San Marcos
Sucre. (fl. 30-32)

5. Copia autenticada de evaluaciéon de desempefio laboral realizada al
demandante por la Profesional Universitaria — Oficina de Recursos Humanos
cuando este desempefiaba el cargo de Técnico Administrativo (Almacén), codigo
367, grado 106, correspondiente al periodo comprendido del 15/01/2009 al
15/01/2010. (fls. 48-50 C.ppal)
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6. Copia autenticada de la hoja de vida del demandante sefior José Rubén

Martinez Vergara. (fls. 74- 94 C.ppal)

7. Copia autenticada de la hoja de vida del sefior Rafael Eduardo Pérez
Herrera, identificado con la CC No. 10.886.377, quien fue nombrado en reemplazo
del demandante en el cargo de Técnico Administrativo (Almacén), cédigo 367,

grado 16. (fls. 95-114 C.ppal)

8. Copia autenticada de los estatutos de la Empresa Social del Estado

Centro de Salud San José de San Marcos Sucre, ano 1997. (fls. 124-164 C.ppal)

9. Oficio No. 23479 de fecha 9 de julio de 2013, expedido por la
Comisién Nacional del Servicio Civil, en la cual expresa que: “una vez revisadas las
bases de datos de esa comision, se verifico que no existe reporte de solicitudes de la ESE Centro de

Salud San José de San Marcos, para auntorizaciones de nombramientos en provisionalidad”. (fls.

219)

10. Recepcion de los testimonios de los senores JAMES BARRAGAN
GALVIS, FREDY VANEGAS AGUAS y EMILSE DIAZ TORRES. (Fl. 225 CD

C.ppal)
11.Certificacion suscrita por la Profesional Universitaria-Jefe de Recursos
Humanos de la Empresa Social del Estado Centro de Salud San José de San Marcos

Sucre, donde hace constar que el empleo de Técnico Administrativo (Almacén),

cédigo 367, grado 16 es de libre nombramiento y remocion. (fl. 3 C.P No.1)

12. Certificacion suscrita por la Profesional Universitaria-Jefe de Recursos
Humanos de la Empresa Social del Estado Centro de Salud San José de San Marcos
Sucre, donde relaciona los cargos pertenecientes en la planta de personal de esa

entidad y que funcionarios lo ocupan. (fl. 4-5 C.P No.1)

C.- CASO CONCRETO - En el sub-lite se pretende la declaratoria de
nulidad de la Resoluciéon No. 0396 de fecha 27 de abril de 2012, expedida por la
Gerente (E) de la E.S.E Centro de Salud San José de San Marcos, a través del cual se

declaré insubsistente el nombramiento del sefior José Rubén Martinez Vergara, en el
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cargo de Técnico Administrativo, cédigo 367, grado 16, ello con el fin de obtener el
restablecimiento del derecho concretado en el reintegro del demandante a un cargo
igual, semejante o de superior categoria y remuneracion al que desempenaba en el
momento en que fue ilegalmente retirado del servicio, y el consecuente pago de
todos los sueldos, primas, vacaciones, cesantias, prima técnica y todas las demas
prestaciones sociales y otros emolumentos, causados durante el tiempo que estuvo

separado del servicio hasta que se haga efectivo su reintegro.

Atendiendo las causales de nulidad endilgadas contra el acto administrativo
cuestionado en el petitum, en primer lugar el despacho procede a estudiar el cargo

de falsa motivacion, consistente en que el acto acusado esta falsamente motivado

por el hecho de senalar que el cargo desempenado por el actor se equipara al de libre
nombramiento y remocion, cuando lo cierto es que es de carrera administrativa,
pues esta taxativamente seflalado en la ley, razén por la cual su insubsistencia debi6

ser motivada.

Al respecto, la entidad demandada sefiala que el cargo ejercido por el
actor no es de carrera sino de libre nombramiento y remocion, realiza una precision
sobre los empleos publicos, citando la ley 909 de 2004, aludiendo que el cargo de
Técnico Administrativo es de libre nombramiento y remocién en atencion a la
especial confianza que en este recae, ya que tiene a su cargo la administracion y

manejo de los dineros de la entidad demandada.

Ahora bien, en atencién a los cargos planteados por las partes, el
despacho considera necesario determinar en primer lugar si el acto admirativo esta
falsamente motivado. Para ello, se entrarda a estudiar si el empleo donde se
encontraba vinculada el actor es de libre nombramiento y remocioén, tal como lo
alega la entidad demandada, basada en la certificacion expedida por el profesional
del Area de Recursos Humanos que aparece a folios 3 a 5 del C.P No. 1, o si por el

contrario es de carrera administrativa como lo sostiene la parte demandante.
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En relacién con la naturaleza de la ESE Centro de Salud San José de San
Marcos y el régimen juridico que la gobierna, el articulo 1° de los Estatutos® fijados
por dicha entidad establece que fue creada mediante Acuerdo No. 008 proferido por
el Concejo municipal de San Marcos-Sucre, el dia 17 de marzo de 1997, como una
entidad de categoria especial de entidad publica descentralizada del orden municipal,
dotada de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
sometida al régimen juridico previsto en el capitulo III, Articulo 194, 195y 197 de la

Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

Del acervo probatorio recaudado se pudo comprobar que el demandante
fue nombrado en la ESE Centro de Salud San José de San Marcos, a través de
Resolucion No. 0074 de fecha 1° de febrero de 2008, en el cargo de Técnico
Administrativo, cédigo 367, grado 16, en el area Almacén, de ello da cuenta el acto

de nombramiento y posesioén que obran a folios 24 y 25, respectivamente.

En cuanto al tipo de nombramiento, sefiala la parte motiva del acto en

menciéon que el cargo desempefiado por el actor es de “Yibre nombramiento y remocion

conforme lo establece el articulo 5° numeral 2°, literal a de la 1.ey 909 de 2004”.

Con respecto a la determinacién sobre si un cargo es de carrera o de libre
nombramiento y remocién, la Corte Constitucional en sentencia de

constitucionalidad'® determiné los siguientes parametros:

“Condiciones para la legitimidad constitucional de la fijacion por el legislador
de cargos de libre nombramiento y remocion

9. Los argumentos expuestos anteriormente ponen de presente que aunque la_carrera administrativa es
el mecanismo ordinario ) preferente para la provision de los cargos priblicos, la misma Constitucion ha
previsto excepciones a ese instrumento, como lo dispone el articulo 125 C.P. para el caso puntual de
los empleos de libre nombramiento y remocion. En este evento, la_jurisprudencia constitucional ha
reconocido la potestad que tiene el legislador de prever cargos con esa naturaleza, pero de manera

15 Ver folios 124 a 164 del C.ppal.
16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-533/10 de 6 de julio de 2010. Magistrado Ponente: Luis Ernesto
Vargas Silva.
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corvelativa ha sometido el ejercicio de esa competencia al cumplimiento de estrictos requisitos, andlogos
a los que en aparte anterior se expusieron para el caso de los sistemas especificos de carrera.”

9.1._Los cargos de libre nombramiento y remocion estin sometidos a reserva de ley, por lo que solo
Dpodrin_incorporarse en_el conjunto de empleos de las entidades del Estado cuando exista expresa
disposicion legal que asi lo determine. Esto, por supuesto, sin perjuicio de la aplicacion del régimen
citado derivado de expresa prevision constitucional, como sucede con los sistemas especiales enunciados
en el fundamento juridico 7. (Resaltado del Despacho)

9.2. La potestad que tiene el legislador para definir cargos de libre nombramiento estd limitada desde
dos perspectivas. La primera, relativa a que el ¢jercicio de la citada facultad es excepcional, por lo que
solo podra ser utilizada para determinados cargos especificos, sin que pueda convertirse en la regla
general o en suceddneo de la aplicacion del régimen ordinario de carrera administrativa. La segunda,
consiste en reafirmar que la definicion de cargos de libre nombramiento y remocion debe responder a un
criterio de razon suficiente, que para el caso objeto de andlisis tiene cardcter calificado, pues debe
referirse a la naturaleza de las funciones del empleo o al grado de confianza que deba depositarse en el
servidor pitblico que lo ejerce. En términos de la jurisprudencia constitucional, “(...) como base para
determinar cuando un empleo puede ser de libre nombramiento y remocion, hay que seiialar en primer
término que tenga fundamento legaly pero ademas, dicha facultad del legislador no puede contradecir la
esencia misma del sistema de carrera, es decir, la ley no esta legitimada para producir el efecto de que
la regla general se convierta en excepcion. En segundo lugar, debe haber un principio de razin
Suficiente que justifique al legislador para establecer excepciones a la carrera administrativa, de
manera que la facultad concedida al nominador no obedezca a una potestad infundada. Y, por
Ultimo, no hay que olvidar que por su_misma naturaleza, los empleos gue son de libre nombramiento
Y remocion_son_aquellos que la Constitucion_establece y aquellos que determine la ley, (art. 125),
siempre y cuando la funcion misma, en su desarrollo esencial, exija una confianza plena y total, o
implique una decision politica. En estos casos el cabal desemperio de la labor asignada debe responder
a las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y
evaluacion™

9.3. En consonancia con lo anterior, el empleo de libre nombramiento y remocion deberd corresponder
a una de las signientes categorias: (i) cargos que tengan funciones directivas, de manejo, conduccion u
orientacion politica o institucional, casos en los cuales la jurisprudencia ha aceptado que habida cuenta
la naturaleza de la responsabilidad encomendada y los necesarios direccionamientos politico —
administrativos de las entidades, conviene que sean proveidos mediante instrumentos excepcionales,
distintos al concurso priblico de méritos; o (i1) empleos que requieran un grado de confianza mayor al
que se predica de la funcion piblica ordinaria, en razon de la trascendencia y grado de responsabilidad
administrativa o politica de las tareas encomendadas. Asi, la Corte ba resaltado que “.. siendo la
regla general la de pertenencia a la carrera, segiin los mandatos constitucionales, las excepciones que la
ley_consagre solamente_encuentran sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la
funcion_que se desemperia, se haga necesario dar al cargo respectivo un trato en cuya virtud el
nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular
por_fuera de las normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre nombramiento y
remocion, no pueden ser otros que los creados de manera especifica, segin el catdlogo de funciones del
organismo corvespondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion
institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican la
necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En este siltimo caso no
se habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcion priblica, que constituye
precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que es nombrado o ascendido por
méritos va aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de la confianza inberente al
manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo dmbito de la reserva y el cuidado que requiere cierto tipo

17 Citado en la jurisprudencia: “Las reglas jurisprudenciales que se expondrin a continnacion sobre los requisitos para la consagracion
legal de cargos de libre nombramiento y remocion se obtienen del andlisis de, en especial, las sentencias C-292/01 (M.P. Jaime Cérdoba
Trivisie), C-1177/01 (M.P. C-161/03 (M.P. Alfredo Beltran Sierra) y, en especial, C-312/03 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa).”

18 Citado: “Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-195/ 94 (M.P. 1 ladimiro Naranjo Mesa).”
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de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia para el
ente de que se trata. Piénsese, por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la Repiiblica o en
un Ministro del Despacho. || Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y
remocion las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que no se ejerce una
funcién de direccion politica ni resulta ser fundamental el intuito personae”.” (Subrayas por fuera del

texto)

De conformidad con la jurisprudencia en cita, la carrera administrativa es
por regla general el mecanismo ordinario y preferente para la provision de los cargos
publicos, mientras que los cargos de libre nombramiento y remocién, son aquellos
que la Constitucion establece y aquellos que determine la ley, quedando excluidas de
este régimen las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que
no se ejerce una funciéon de direccién politica ni resulta ser fundamental el intuito

personae.

En esas connotaciones, el despacho una vez revisado el acto de
nombramiento del demandante observa que el empleo fue clasificado y determinado
por la entidad demandada como de libre nombramiento y remociéon. Empero, es de
advertirse que las Empresas Sociales del Estado poseen un régimen especial que
gobierna a sus empleados y es el contenido en el articulo 26 de la Ley 10 de 1990,

que estatuye cuales son considerados de libre nombramiento y remocion, asi: “Son

emipleos de libre nombramiento y remocion: (...) 2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados: a)

Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de salud, o quien haga sus veces, b) Los de

Director, Representante I egal de entidad descentralizada, ) Los empleos gue correspondan a_funciones de direccion.

Todos los demds empleos son de carrera. (...)".

Aunado a lo anterior, el mismo Estatuto fijado por la entidad demandada,
mas especificamente en su capitulo VII, denominado “PERSONAL”, en cuanto al
régimen y clasificacion de los empleos hace una remision expresa al articulo 26 de la

Ley 10 de 1990 en cita, al respecto estable lo siguiente:

“Articulo 48. Régimen de personal. El régimen de personal de la Empresa estara
sujeto a lo dispuesto en el Capitulo IV de la Ley 10 de 1990.

Articulo 49. Clasificacion de los empleos. Los empleos en la Empresa son de
carrera. Se exceptuan los de periodo fijo, libre nombramiento y remocion, los de

19 Transctipcion exacta: “Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-514 /94 (M.P. José Gregorio Herndndez; Galindo).
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trabajadores oficiales y los demas que determine la Ley. (art. 125, constitucion Politica
de Colombia)

Es de periodo fijo el cargo de Gerente de la empresa y se regira por las caracteristicas
especiales determinadas en los articulos 11,13 y 14 del Decreto 1876 de 1994 y el
articulo 27 del Decreto 1892 de 1994.

Son de libre nombramiento v remocién los de primer y segundo nivel jerdrquico
siguiente al gerente. (art. 26, ley 10 de 1990)

Son trabajadores oficiales quienes desempenan cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales. (Paragrafo, art.
26, ley 10 de 1990)

Los demas empleos son de carrera.” (Subrayas del despacho)

En efecto, lo anterior nos permite concluir que empleos son de libre
nombramiento y remocion, de carrera y cuales trabajadores oficiales en las entidades

descentralizadas del orden territorial.

Asi, al tenor de la disposiciéon sefialada, se infiere que el actor era
empleado publico y que el cargo desempenado por este, Técnico Administrativo,
codigo 367, grado 16, en el area Almacén, es de carrera administrativa, por lo tanto
su nombramiento debia ser en provisionalidad y no de libre nombramiento y
remocién como erradamente lo clasificd y determiné la ESE Centro de Salud San

José en el acto de nombramiento.

En apoyo de lo aqui concluido, en el acapite de manual de funciones y de
competencias laborales arrimado al proceso a folio 30, se observa igualmente que el
empleo al que fue vinculado el actor es del Nivel Técnico y no pertenece al primer o
segundo nivel jerarquico de dicha entidad, adicional a ello cumple funciones
administrativas, las cuales estan excluidas del régimen de libre nombramiento y
remocion. Para mayor claridad se transcriben apartes del texto en mencién (ad

litteram):

MANUAL ESPECIFICO DE FUNCIONES Y
COMPETENCIAS LABORALES

NIVEL TECNICO
1. IDENTIFICACION

Nivel: Central
CARGO: Técnico
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Codigo: 367
Grado: 16
Numero de 1
Cargos:
Dependencia Gerente
Jerarquica:
Dependencia Almacén
Organica:

2. PROSITO PRINCIPAL:

Ejecucioén de labores profesionales de apoyo y manejo de los inventarios a
su disposicion y otras labores profesionales en el area de Almacén de la
ESE Centro de Salud San José.

Asi las cosas, el despacho considera que los argumentos esbozados por la
entidad demandada no tienen asidero juridico, por cuanto qued6é demostrado que el
cargo ocupado por el demandante es de carrera y no de libre nombramiento y
remocion, omision ésta que si se hubiese sido advertida por la Administracién habria
conducido a una decisién sustancialmente diferente. En ese orden, le asiste razén a
la parte demandante al manifestar que el cargo desempefiado por el actor era de
carrera administrativa, no obstante se hace la aclaracion que el régimen de gobierna a
los empleados del sector salud en cuanto a su forma de vinculacién es el establecido
en la Ley 10 de 1990” y no en el articulo 5° de la Ley 909 de 2004, tal como qued6

sentando ut supra.

Respecto a la falsa motivacion el Tribunal de cierre de la jurisdiccion de lo

. .. . . 21 , . .
contencioso administrativo ha reiterado™ que ésta se relaciona directamente con el
principio de legalidad 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 Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decisidon no

20 Norma ésta que el despacho considera aplicable al sub iudice en atencién a lo dispuesto en el inciso tercero del
articulo 187 del CPACA, el cual dispone que la jurisdiccién contenciosa podra estatuir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

2l Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C.P.; Hugo Fernando Bastidas Barcenas, sentencia 15 de marzo de 2012,
Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2004-92271-02(16660).
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estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la
Administracion omitié 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 decisiéon no existieron
o fueron apreciados en una dimensién equivocada, se incurre en falsa motivacion
porque la realidad no concuerda con el escenario factico que la Administracién

supuso que existia al tomar la decision.

Acotado lo expuesto, puede llegarse a la conclusiéon que en el presente
asunto existié una falsa motivaciéon por parte de la Administracion para dar por

terminado el nombramiento provisional del actor.

Expedicién irregular del acto por falta de motivacién.- Consistente
en que existio expedicion irregular e ilegal del acto acusado por falta de motivacion,
por cuanto en su parte considerativa no se hizo referencia a los hechos vy

circunstancias facticas que motivaron el acto administrativo de insubsistencia.

Tocante a la declaratoria de insubsistencia de empleados nombrados en
provisionalidad, la ley le ha otorgado la facultad discrecional al nominador de
retirarlos del servicio en atencién a que dichos nombramientos no gozan de
estabilidad alguna®, pero 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 decisiéon debe ser motivado.

En lo concerniente a la motivacion la H. Corte Constitucional en

sentencia T- 204 de 2012, MP. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio, establecié la

22Sent. de tutela Seccidén Segunda”  Subseccion B”. DR. GERARDO ARENAS MONSALVE 11001-03-15-000-
2008-01238-00 de fecha 21 de enero de 2009.
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necesidad de motivacién de las actuaciones administrativas, al respecto ha sostenido

lo siguiente:

“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, esta Corporacion ha
acndido al concepto de “razon suficiente” para seiialar que la motivacion del acto deberd exponer
los argumentos puntuales que describan de manera clara, detallada y precisa las ragones a las que
acude el ente piiblico para retirar 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’.

De igual manera, el H. Consejo de Estado, en sentencia de fecha 12 de
abril de 2012, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, Seccion Segunda — Subseccion “A”,
Radicacion No. 11001-03-15-000-2012-00378-00, respecto a la motivacion sefald que:

“Frente el contenido de la motivacion correspondiente, debe entenderse que esta no
puede ser arbitraria y debe obedecer a wverdaderas razomes que serdn
indefectiblemente plasmadas en el correspondiente acto.

La Corte Constitucional se ocupd de manera un poco mds amplia al contenido de la motivacion en el caso
de retiro de empleados provisionales en la sentencia SU 917 de 2010.

En_dicha providencia_se indico_gue el acto no silo debe_ser motivado, sino gue debe cumplir ciertas
excigencias respecto de su contenido material, que brinden al administrado los elenmentos de juicio necesarios
para determinar si acude 0 no a la jurisdiccion y demanda la nulidad del acto. Dijo la Corte:

“(..) En este orden de ideas, solo es constitucionalmente admisible una
motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por baberse 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™’ .

()

De manera ilustrativa la Corte, en el pronunciamiento unificatorio aludido indico: “Estos motivos pueden
ser, por ¢jemplo, 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 fdctico, porgue de lo contrario se
menrrird en causal de nulidad por falsa motivacion. En este sentido, como bien seiala 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”.

De conformidad con lo expuesto en precedencia, el despacho encuentra

que el fundamento que tuvo la entidad demandada para declarar insubsistente al

23 Sentencia SU 917 de 2010.
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demandante del cargo que venia ocupando es que el mismo pertenecia a la categoria
de libre nombramiento y remocioén®. Asi, dado que el despacho no avizora causa
distinta a la ya enunciada concluye sin mayores miramientos que el mismo carece de
motivacién alguna, pues en €l no se establecieron argumentos puntuales que dieran
lugar a la declaratoria de insubsistencia, tales como la provision definitiva del cargo
por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, aplicable al sub-lite, pues
como ya quedo aclarado en acapite anterior, el empleo de Técnico Administrativo en
el Area de Almacén, cédigo 367, grado 16, es de carrera; o la imposicion de
sanciones disciplinarias e inclusive la calificacion insatisfactoria, evento este ultimo
que no operaria al caso en estudio, pues a folios 48-50 del C. ppal yace evaluacion de
desempefio laboral con 93 puntos de 100 posibles, la cual fue realizada al
demandante por la Profesional Universitaria — Oficina de Recursos Humanos,
correspondiente al periodo comprendido del 15/01/2009 al 15/01/2010. En razén
de ello, se encuentra probada también la prosperidad del cargo aludido por la parte

demandante.

- Violacién del decreto Ley 2400 de 1968 (Articulo 26 y 61).-

Dispone el articulo 26 lo siguiente:

“El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a
una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la
providencia. Sin embargo, deberd dejarse constancia del hecho y de las causas que no lo ocasionaron en
la respectiva hoja de vida. 1os nombramientos de empleados de carrera solo podrin ser declarados
insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en la ley o reglamento que
regule la respectiva carrera. La declaracion de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del

funcionario de carrera.”

Este primer cargo lo propuso la parte demandante por considerar que el
acto administrativo acusado es violatorio del anterior precepto legal, toda vez que en
su criterio, la entidad demandada no cumpli6é con la obligacién de dejar constancia
en la hoja de vida del sefior José Rubén Martinez Vergara de los hechos que

motivaron la decisién de declarar la insubsistencia de su nombramiento.

24 Ver contenido del acto demandado Resolucién No. 0396 de fecha 27 de abril de 2012, folio 26 C.ppal.
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Pues bien, revisado el expediente se avizora a folio 3 del C.P No. 1,
constancia en la hoja de vida del demandante con relacién a la declaratoria de
insubsistencia, suscrita por la Jefe de Recursos Humanos de la E.S.E Centro de

Salud San José I Nivel de San Marcos-Sucre, cuyo contenido es el siguiente:

“Que revisada la hoja de vida del seiior JOSE RUBEN MARTINEZ T'ERGARA,
tdentificado con la cédula de cindadania No. 98.568.868 de Envigado-Antioquia, se encontro que el
acto administrativo de vinculacion en el empleo de Técnico Administrativo en el drea de Almacén,
cddigo 367, grado 16, de la ESE  Centro de Salud San José I Nivel de San Marcos-Sucre e hizo a
través de un nombramiento ordinario conforme a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 909 de
2004.

De lo cual sin mayores apreciaciones de contenido de vinculacion el empleo de Técnico Administrativo
en el drea de Almacén corresponde a empleo de libre nombramiento y remocion, que dio origen al acto
administrativo No. 0396 del 27 de abril de 2012, por medio de la cual se declard insubsistente un
cargo de libre nombramiento y remocion”

Leida la anterior certificacion da cuenta el despacho que en la hoja de vida
del demandante se dejo constancia de las razones que tuvo la administracién en ese

momento para declararlo insubsistente, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 26 del Decreto 2400 de 1968.

En estos términos, se colige que no le asiste razén al demandante cuando
afirma que la entidad demandada, incumpli6 con el deber de dejar la constancia en la

hoja de vida de éste.

Visto asi las cosas, y como quiera que en acapites anteriores se
encontraron probadas las causales de nulidad por falsa motivacién y expedicion
irregular del acto por falta de motivacion, el despacho en atencién a ello y de que las
mismas desvirtuan la presuncioén de legalidad que caracterizaba al acto cuestionado
(Resolucion No.0396 del 27 de abril de 2012), se procedera a declarar su nulidad.
Razoén por la cual el despacho igualmente se releva de estudiar las demas causales de

anulacion invocadas contra el acto administrativo en referencia.

En ese orden de ideas, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara a la entidad demandada, ESE Centro de Salud San José I Nivel San Marcos

- Sucre, a reintegrar a la demandante a un cargo igual, similar o de superior jerarquia,
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y a reconocerle la totalidad de los salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos dejados de percibir desde la fecha de su retiro del servicio, 28 de abril
de 2012 y hasta cuando se produzca efectivamente su reintegro, en las mismas
condiciones en que se encontraba, esto es “provisionalidad” y siempre que dicho
cargo no se encuentre provisto mediante concurso y que el mismo no sea
desempefiado por quien adquirié el mencionado status. Sumas que se reconoceran

indexadas, aplicandose los ajustes al valor, segun lo contemplado en el articulo 192

del C.P.A.CA.

Para todos los efectos legales, se entendera que no ha habido solucién de
continuidad en la relacién de servicio entre la demandante y la entidad demandada,
desde la fecha de su retiro del servicio 28 de abril de 2012 y hasta cuando de

produzca efectivamente su reintegro.

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

192 del CPACA, dando aplicacion a la siguiente férmula:

R = Rhx __indice final

indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(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 debi6 efectuarse

el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

D. COSTAS:

Se condenara en costas a la parte vencida, y se ordenara liquidar las

agencias en derecho.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de
Sincelejo, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion No.0396 del 28 de abril
de 2012, por medio del cual se declaré insubsistente al sefior JOSE RUBEN
MARTINEZ VERGARA, identificada con la CC. No. 98.568.868, como Técnico
Administrativo en el area de Almacén, Codigo 367, Grado 16 de la ESE Centro de
Salud San José I Nivel de San Marcos - Sucre.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENASE a la ESE Centro de Salud San José 1
Nivel de San Marcos - Sucre a reintegrar al sefior JOSE RUBEN MARTINEZ
VERGARA, identificada con la CC. No. 98.568.868 de San Marcos, 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, desde el dia 27 de abril 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
solucion de continuidad en la relacion de servicio del demandante y la demandada,

entre las fechas anotadas.

CUARTO: Dichas sumas devengarin intereses moratorios, de

conformidad con el inciso final del articulo 192 del C.P.A.C.A.

QUINTO: Deniéguense las demas suplicas de la demanda.
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SEXTO: Condénese en costas a la entidad accionada, E.S.E. Centro de
Salud San José I Nivel de San Marcos, y ordénese por secretaria la liquidacion de las
mismas y las respectivas agencias en derecho, de conformidad con las normas del

Codigo de Procedimiento Civil, tal como lo estipula el articulo 188 del CPACA.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al demandante el
excedente si lo hubiere de las sumas consignadas para gastos del proceso, efectiense
las comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacion,

archivese el expediente, previa anotacion en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Jueza



