JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUTTO JUDICIAL DE TUNJA

Falio  Sistema Escritural - Nulidad y Restablecimiento dei Derecho
Rad. No. 150013331007-2008-00222

Tunja, Dieciséis (16) de diciembre de dos mil quince (2015)

Referencia 1| 150013231007-2C 08-00222

Medio de :| Nulidad y Restabiecimiento del Derecho
Control

Demandante :1 MARIA CLEMENCIA RIANO CARDENAS
Demandado :| E.S.FE. CENTRO DE SALUD DE OICATA

De conformidad con lo previsto en el artictlo 85 del C.C.A., y en virtud de la
asignacion del proceso para fallo efectuada porla Sala Administrativa del Consejo
Seccional de la Judicatura mediante el ACUERDO NO CSJBA-15-468 de
Noviembre 12 de 2015, decide el Despacho en prirnera instancia sobre la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho instaurada por MARIA CLEMENCIA RIANO
CARDENAS en contra de la E.S.E PUESTO DE SALUD DE OICATA.

. ANTECEDENTES

1 Objeto de la Accion

La sefiora MARIA CLEMENCIA RIANO CARDENAS por intermedio de
apoderado judicial y en ejercicio ce la accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho, present6 demanda con el fin de obtener la declaratoria de la nulidad del acto
No. oog de 25 de junic de 2008, mediante la cual se le retiro del servicio del cargo de

enfermera jefe - codigo 243.

Que como consecuencie de la declaracidon anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se prcceda a reintegrar a la demandante al carge que
desempenaba al momernito de darse por termirado su nombramiento o a otro de iguai
o mayor categoria. Asi mismo, solicita que s& condene a la entidad a reconocer v
pagar a la accionante las sumas correspondientes a sueldos, primas, bonificaciones,
vacaciones y demdis derechos laborales legales, causados desde la fecha de retiro

hasta la fecha de reintegro de la misria a su cargo.

T
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De igual manera, solicita que se declare que no hubo solucion de continuidad
en la prestacion de los servicios d= la accionante, desde cuando fue desvinculada

hasta cuando sea efectivamente reintegrada.

De igual manera, que se condene a la entidad demandada a pagar desde la
fecha de retiro del servicio y hasta cuando se vearifique el pago total de los mismos, los
intereses moratorios causados sobre los salarios y demas prestaciones laborales que
se resulten a deber y no pagados oportunamente. De igual forma, se pague la
correccidn monetaria por concepto Jde salarics, primas, vacaciones, bonificaciones y

demdas emolumentos laborales.

Asi mismo, se ordene en la sentencia dar cumplimiento al articulo 78 del
C.C.A v 235 del Decreto 1222/86 2n repeticion coritra la doctora Luz Stella Rodriguez
Reyes como Gerente de la E.S.E. PUESTO DE SALUD DE OICATA.

Finalmente, solicita.que se condene a la entidad demandada a pagar las costas

del proceso y agencias en derecho.

2, Fundamentos Facticos:

Como sustento de las pretensiones el apoderado de la parte actora narra, los

hechos que enseguida se resumen:

lefirio, que la actora trabajo en la E.S.E pusasto de salud de Oicata como
enfermera jefe, bajo la figura de nombramniento en provisionalidad efectuado

meciante resolucion No. 016 del 17 de agosto ce 2007.

Adujo, que durante el tiempo de servicio la demandante ejercid las funciones
propias de su cargo en el horario de 8 am a 12 m y d= 2 pm a 6 pm, devengando un
salario para la fecha de retiro {25 de junic de 2008) de Un Millon Trescientos

Dieciséis Mil Setecientos Pesos ($1.316.700).

Indico, que con posterioridad al nombramients de la demandante la Gerente
de la entidad fue reeraplazacla, ingresando a ocupar el cargo la doctora Luz Stella

Rodriguez Reyes, quien desde que asumid e. cargo 2jercid acoso laboral contra la
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demandante con permanentes llamados de efenciéon injustificados, requerimientos
escritos y verbales, malos tratos, desaires e inclusive celadas, lo que conllevo a que la

demandante colocara en conocimiento de la Procuraduria dichos hechos.

Sefialo, que mediante Resoluciéon No. 001 de 12 de febrero de 2008 se
prorrogo el nombramiento provisional de la demandante en el cargo de Enfermera
Jefe — codigo 243, hasta cuando se expidieran la lista de elegibles como consecuencia

del concurso de méritos que efectuara la Comisién Nacional del Servicio Civil.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacion.

El apoderado de la parte actora sefiala cornio vu.nerados los articulos 1, 2, 4, 13,
18, 25, 29, 53, 54, v 125 de la Constitucion Politica; 1a Leyes 734 de 2002 y 1010 de

2006.

Indico, que la Gerente de la Empresa Social del Estado puesto de Salud de
Oicata desconocié todos los derechos que le asisten « la demandante en detrimento

de su vida, honra y bienes.

Advirtid, que mediante el acto impugnado se desconocieron preceptos
constitucionales que garantizan el derecho al trabajo, a la igualdad respecto a los

fines del estado.

Manifiesto, que se dio un trato discriminatorio a la demandante frente a
quienes continuarcn trabajando en provisionulidad al no haberse aplicado ningan
criterio objetivo para tratar casos idénticos, iguales v andlogos, pues no existian
diferencias entre los trabajadores, ecnsiderando gae se actud sin elementos de juicio,
sin cotejar los elementos objetivos de experiencia, conocimientos, aptitudes de la
actora con referencia a los que continuaban en el servicio, vulnerando el derecho a la

igualdad.
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Senalo, que se vulnero el derecho al traba’o de la actora como quiera que el
despojo de su empleo se realizé sin mediar justificacion legal o social alguna y que la

misma obedecid mas a conveniencias personales inspirada en asuntos burocraticos.

Aludi6, que no se permitié ur. medio de defensa a la demandante por cuanto
no hubo una justa causa para su destitucion, tarnooco una actuaciéon disciplinaria ni

descargos.

Aseguro, que no se tuvo en cuenta lcs preceptos establecidos referentes al
retiro del servicio el cual debe ser por calificacién no satisfactoria o por violacidn al

régimen disciplinario lo que en el presente caso no sucedio.

Igualmente, endilga como causales de nulidad del acio administrativo que demanda

las siguientes:

* Por infraccion_a las normas en que debia undarse: Indico, que el acto
administrativo impugnado viola las normas constitucionales y legales indicadas en el
acépite anterior lo que constituye causal de nulidad, habida cuenta que las normas
sefialadas son de obligatorio acctamiento y sonietimiento por parte de las

autoridades.

* Por_haber sido expedido en forina_irregular: Menciono, que el acto

administrativo no contiene los verdaderos argtmentos facticos, las motivaciones
reales que dieron lugar al mismo, ni las razones de hecho y de derecho que

conllevaron a adoptar tal decision.

Manifest6, que la Gerente de la entidad demandada tuvo por objeto
Unicamente en el acto impugnado el deshacerse de la demandante para crear la
vacante y poder nombrar en el cargo a una persona de sus afectos y conveniencia

politica, considerando que las motive ciones del acto impugnado son falsas.

* Por haber sido emitido con desconocimiento del derecho de

audiencia y de defensa: Adujo, que la rernocion del cargo desempenado por la
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demandante requiere una funcamentacion legal v factica que se encamine al mejor
funcionamiento de la entidad y de la prestacién del servicio, o bien que dicha
remocion sea como consecuencia de la conducra del empleado que vaya en contravia
de las funciones encomendadas, zaso este ltimc en el cual se requeriria el

adelantamiento de un proceso disciplinario.

Expuso, que para el caso en concreto en el acto administrativo impugnado se
endilga supuestas faltas de cumplimientc de los dzberes de la demandante, sin
embargo las mismas nunca le fueron trasladas a la actora para que diera respuesta y

ejerciera el derecho de defensa.

* Por haber sido emitido 2l acto con desviacion de las atribuciones

del funcionario que produjo_ei_acto impugncdo (desviacion de poder):

Menciono, que la desviacion ce poder la constituye el hecho de que la resolucion
impugnada carece de motivacion justificable alguna y el retiro de la actora del cargo
sin consideracién de tipo técnica o juridica desconociendo las normas legales que

fijan los procedimientos para tal efecto.

4. Contestacion de la demanda.

La entidad accionada E.S.E PJESTC DI SALUD DE OICATA, por intermedio
de apcderado presentd escrito de contestaci‘n dentro de término legal, en el que

manifiesta que se opone a la prosper:dad de las pretensiones.

Setialo, que en las actuaciones adelantscdas po- la E.S.E PUESTO DE SALUD
DFE OICATA para desvincular a la demandants, se utilizaron procedimientos acordes
a lo preceptuado en la ley 445 de 19098 y 9c9 d=2 200¢4, esto es, haber actuado en
cumplimiento de las disposiciones conteniclas en el articulo 7 del Decreto ley 1572 de

1998.

Indico, que la actuacién: desplegada por la entidad demandada se hizo
atendiendo a principios filosdficos que inspiraron el sistema de carrera

administrativa como lo es la excelencia en el servicio piblico, garantizando que sea la
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mejor opeidn quien ocupe los cargos ce carrera asi s=2a en forma provisional, hecho
que se evidencia ampliamente al examinar la hoja de vida de quien reemplazo a la
demandante y los resultados de su funcion después de haber retirado del servicio a la

actora.

.esalto, que la demandante ramas concurso para su vinculaciéon por lo cual
tuvo el cardcter de provisional sin derechos de estabilidad y otros que otorga la

carrera administrativa a quien por méritos ingresa a ella.

Argumento, que al no estar vinculada la demandante por concurso no era un
empleado de carrera, sino un nombrarniento provisional y como tal daba la facultad
de prescindir del mismo para buscar el mejoramiento en la prestacion del servicio de

conformidad con lo estipulado en la ley 909 de 2004.

Propuso como excepciones las que denomino Inexistencia de la obligacion y
causa demandada, Legalidad dei acto admin'strative demandado, Imposibilidad de
un eventual reintegro de la demandante e Indebido agotamiento de términos (fls.119-
133).

II. ACTUACION PROCESAL
DE LA ADMISION DE LA DEMANDA Y LA CONTESTACION
La demanda fue admitida medicnte auto de facha 10 de diciembre de 2008 (fls.
96-97), en el cual, se ordeno notificar perscnalraente i la entidad demandada, la cual
contestd dentro del término concedido (fls.116-133).

PRUEBAS

Mediante auto de fecha 08 dz septiembre de 2019 (fls.150-151), se establecieron

las pruebas a recaudar dentro de las presentss diligencias, teniendo como tales las
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aportadas con la demanda y la contestacion; y decretdndose las solicitadas por la

parte actoray demandada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 31 de agosto de 2¢15 (fls. 2865-236), se dispuso correr traslado a las

partes para alegar de conclusién y recaudar el concepio del Ministerio Publico.

El apoderado de la parte actora presentd zlegatos de conclusion dentro
del término seialado para el efecto, en los cue reitera los argumentos facticos y

legales expuestos con el escrito de la demanda (fls. 28%-289).

El apoderado de la entidad demandada — £.S.E. Puesto de Salud de
Oicata presentd escrito en el que reitera los argumentos facticos y legales
expuestos con el escrito de contestacidn de la demanda, sefialando ademas, que al
examinar la hoja de vida de la deraandante respectn de quien la reemplazo, los
resultados y presentacién de in“orrnes ante las eritidaces prestadoras de salud de la
entidad demandada, en tiempo de la demandante y en tiempo de quien la
reeraplazo, se observa una notable mejoria en los resultados de la prestacion de
servicios y organizacion de las funciones que venia desempefiando la sefiora Maria
Riafio Cérdenas, situaciéon que es reluciente a su juicio, dentro de los testimonios y

el interrogatorio obrantes en €l proceso.

Indico, que se cumplio cor la ley og de 2004 v conforme al estudio realizado
a la hoja de vida de la enfermera Maribel Pedroza Camargo, se colocd una persona
para ocupar el cargo demostrandn su idoneidad, experiencia, mejorando las

condiciones y la prestacion del servicio.

Sefialo, que en el interrogatorio realizado a la sefiora Maria Clemencia se
presentan respuestas inexactas, simples, con ¢udas frente al cargo que desempeiio,
desconociendo obligaciones que dejia cump.ir, en tanto que, la persona que la
reeraplazo en el cargo, en su testimonio dio detalle de los deberes y tareas que se

debian realizar como jefe de enferrnera de la E 5.7 Puesto de Salud de Oicata.
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Sustentd, que el acto administrativo que prescindié de la provisionalidad fue
suficientemente motivado y comntiene razones clertas, por ello, fue retirada la
demandante del cargo de Jefe Erfermera toda vez que el nombramiento en
provisionalidad no le daba un carécier de inarovible, pues en cualquier momento
se podia prescindir de ella para buscar ana mejora en .a prestacion del servicio y no
era necesario adelantar un proceso disciplinario ya que la actora no estaba inscrita
en carrera administrativa y no habia participado en la convocatoria No. 001 de
2005, realizada por la Comisiébn Naciona: del Servicio Civil para proveer en

concurso abierto de méritos esta clase de enmipleos.

Finalmente, recalco sobre las excepciones v los argumentos expuestos para las
mismas en la contestacion de la demanda solicitando acceder a ellas por no existir
razén alguna en los planteamientos de la demande. y se declare improcedente todas
y cada una de las pretensiones de la parte actora absclviendo de responsabilidad a

la E.S.IE. Puesto de Salud de Oicata.

1. CONSIDERACIONLES

Finiquitado asi el tramite del proceso ¥y encontrando el despacho reunidos los
presupuestos procesales y la ausencia de causal algena de nulidad que invalide en
todo o en parte lo actuado dentrc del presente proceso, se profiere decision de fondo

en el asunto objeto de litis.

1. PROBLEMA JURIDICO.

La controversia en el presente caso se coniras a determinar la legalidad del acto
administrativo Resolucion No 003 de junio 25 de 2008, expedida por el Gerente
de la E.S.E puesto de salud de Oicata, por medio del cual dio por terminado el
nontbramiento en provisionalidad de la demandante, MARIA CLEMENCIA RIANO
CARDENAS, en el cargo de Enferrnero ,codigo 243 de la E.S.E Puesto de Salud de
Oicata o si por el contrario, dicho acto se motivd de forma suficiente y se suscribi¢ en

estricto cumplimiento de las formas egales y jurisprudenciales?
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Para desatar el problema juridico y deteminar i se configuran los  cargos de
nulidad que alega el demandante, es decir, - "a infra:cién a las normas en que debia
fundarse, - Haber sido expedido en forma irregular, - Haber sido emitido con
desconocimiento del derecho de audiencia v de de’ensay -Haber sido emitido el acto
con desviacién de las atribuciones del funcicnario que produjo el acto impugnado

(desviacién de poder); el despacho abordard el estudio  de los siguientes items.

i) DE LAS EXCEPCIONES ii) WORMATIVA APLICABLE, iii)
CASO CONCRET(, iv) CONCLUSIONES

) DE LAS EXCEPCIONES
Tal como se dejo indicado la enticad demanda-la prop:so las excepciones de:

Inexistencia de la obligacién y causa demandada: Menciono que el acto
demandado fue expedido curnplienclo la rituziidad exigida por las leyes que regulan
la carrera administrativa encontrincose ajustado a derecho, ademas, la demandante

no goza de ninguna proteccién especial por nc estar el carrera administrativa.

Legalidad del acto administrative demandado: Adujo, que el acto
administrativo demandado comple con lo dispuesto et los decretos ley 1572 y 443 de
1998, asi como la ley go9 de septienmbre 23 de 2004 v €l articulo 19 del Decreto 1227

de 20cC5.

Senalo, que segtin la jurisprucdencia el Consejo de Estado puede ejercerse la potestacd
discrecional frente a funcicnarios en previsionalidad que no pertenezcan a una

carrera independientemente cue el cargo si seu de carvera.

Imposibilidad de un eventual reintegro de la demandante: Refirio, que se
utilizo el procedimiento autorizado por la ley de carrera administrativa y dernés
normas complementarias parta desvincular a la demandante, cargo que fue ocupadoe

con otra profesional que mejord la prestacién el servicio.
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Indebido agotamiento de términos: Indico, que las acciones contenciosas solo
podran iniciarse cuando se haya agotado la reclamacién administrativa y la
demandante en su escrito de demancda no aporta pruea que indique el camplimiernto

de dicho procedimiento.

Para resolver las excepciones expuestas, es necesario adentrarnos en el estudio de la
normatividad aplicable y las pruebas cbrantes en el plenario, motivo por el cual, su

resclucion sera simultériea con el fondo del asunto.

IT) NORMATIVA APLICABLE
2.3. NATURALEZA DE LOS CARGOS.

Por mandato del articulo 125 de la Constitucién Politica de 1991, los empleos en los
organocs y entidades del Estado son de carrera, con excepcién de los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remociorn, los trabajadores oficiales y

aquellos que determine la ley.

Lo anterior en razon a (ue para e. caso de gue trata la demanda objeto de esta
providencia, se hace necesario temar como punto de partida el articulo 125 de la
Constitucidn Politica, el cual en su tenor literal dispon::

“Los empleos en los 6rganos y enticlades del Fistado scn de carrera. Se exceptiian
los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores

oficiales y los demés que determine 11 ley.

Los funcionarios, cuyo sisterna ¢e rorabramiento no haya sido determinado por la

Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso pablico.

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

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempeno del empleo; por

z
i
«

violacidn del régimen disciplinaric v por las demés causales previstas en la

Constitucion o la ley.
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En ningin caso la filiacién pclitica de los cindadanos podréd determinar su

nombramiento para un empleo de carrera, su @5censo o remocion.

Paragrafo. Adicionado Acto Legislativo o1 de 2003.- Los periodos
establecidos en la Constitucidon Polit ca o en la ley para cargos de eleccion tienen el
caricter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales
cargos, en reemplazo por falta absoluta de su ttular, lo harn por el resto del

periodo para el cual éste fue elezido”

La Ley 909 de 2004, indica que hacen parte de la funcién ptblica: Los empleos
publicos de carrera, enipleos publiccs de libre norabramiento y remocion, empleos
de periodo fijo y empleos temporales. El criterio de mérito, de las calidades
personales y de la capacidad profesional, son los elementos sustantivos de los
procesos de seleccion del personzl q1e integra la funcién pablica. Tales criterios se
podran ajustar a los emplecs piblicos de libre nombramiento y remocion, de

acuerdo con lo previsto en la misma normatividad.

En el articulo 5 idem, se  establecz claramente que  los empleos de los
organismos y Entidades regulados por la mismia ley, son de carrera administrativa,
excepto: 1.- Los de eleccidn popular, los de perfodo fijo, conforme a la Constitucion
Politica y 1a ley, los de los trabajadores oficia es y aqiellos cuyas funciones deban

ser e¢jercidas en las comunidades ‘nd genas conforme con su legislacion.

2.~ Los de libre norabramiento y remocién qie correspondan a uno de los

siguientes criterios:

a. Los de direccion, conduccién y orientacién institucinnales, cuyo ejercicio implica
la adopeidn de politicas o directrices, segin lo previsto en la misrna norma.

b. Los empleos cuyo ejercicio imp ica 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 ‘ndican en la norma, siempre y

cuando dichos empleos se encuentre1 adscrites a sus respectivos despachos.
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c. Los empleos cuyo ejercicio iraplca la adnunistracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del listad).

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 e 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 institucicnal, que estén adscritos a las oficinas de los
Secretarios de Despacho, de los Directeres de Departamento Administrativo, de los
Gerentes, tanto en los Departamentos, Distritos Especiales, Distrito Capital y

Distritos y Municipios de categoria especial y primera.

Conforme al contexto normativo v a la situacién del ceso que ocupa la atencion del
despacho, los nombramientos provisionales se reducen a precaver las siguientes

situaciones:

- Las vacancias ternporales de cargos ocupados por empleados de carrera, por el
tiempo que dure la situacién, si no faere posible encargar empleados
escalafcnados. Asi mismo, el Decreto Reglamentario 1227/05, art. 9°. Indica que
en casc de vacancias ternporales 1os empless de carrera podran ser provistos
meciante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio
de encargo con servidores ptblicos de carrera, por el término que duren las
situaciones adrninistrativas que las originaror. e igualmente como lo estipula el

art. 31.5 mientras se produce la czlifizacion del periodo de prueba.

Es esf que la Ley gog de 2004, establece que las clases de nombramiento son el
ordinario para empleo de libre nombramientc y remccién, y en periodo de prueba
0 en ascenso, cuando corresponce a empleos de carrera administrativa vy de

provisionalidad solo en caso de separacion temporal del empleado de carrera,

@z‘f/
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siempre que no fuere posible el encargo v por el tiempo que perdurara esa
separacion temporal.

Luego del recuento sistemético de las nornasy conforme ala naturaleza del
cargo objeto dela demanda se resalta que previo i la entrada en vigencia de la
Ley 909 de 2004, el nombramiento en provisionalidad  contemplaba unos
procesos especificos tal como lo preceptuaba el Art. 8 y s.s. de la Ley 443 de
1998, donde las disposiciones reglamentarizas cont:nidas en los Arts. 107 del
Decreto 1950 de 1973 y 7° del 1572 de 1998, perm:tian separar del cargo a los

servidores de manera discrecional

No obstante lo anterior se insiste que el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005,
reglamentario de la Ley 909, sefzala: “Antes e camplirse el término de duracién
(...) del nombramiento provisional, ¢l nominador, por resolucién motivada, podré
darlo por terminado”. Disposicién que modifica en forma sustancial el régimen
anterior, estableciendo una conciciébn mis favorable para los empleados
provisionales pues el retiro del servicio de los empleados vinculados a través de

esta figura debe ser motivado en causas que lc justifigue.

Luego con la expedicion de la Ley 309 de 2004 y el Decreto Reglamentario 1227
de 2005, fueron derogados implici:amente las disposiciones contenidas en los
articulos 107 del Decreto 1950 de 19773, reglamentario de los Decretos Leyes 2400 y
3074 de 1968 y 7° del Decreto 1572 de 19983, reglementario de la Ley 443 de 1998,
que reconocian facultad discrecional a la Adminis:racion para retirar del servicio a
los empleados que desempefiaran un cargo de carrsra en provisionalidad, y en
consecuencia se reitera tales nombramientcs sblo podran darse por terminados
mediante resolucion motivada. (Resalta =1 despicho); Conclusién plasmada
porla Sala de Consulta y del Sarvicio Civil del Consejo de Estado, a través
del concepto de Julic 14 de 2003 dentro del radicado No. 1652 siendo

Consejero Ponente el Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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2.2. EVOLUCION LEGAL Y JURISPRUUDENCIAL DEL RETIRO DE LOS
EMPLEADOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD.

a) Del empleado en provisionalidad.

Como antes se indicod a través del aticulo 125 de la Constitucién Politica, se consagrod
el principio de carrera administrativa como garartia de acceso y permanencia en la

funcion publica.

El nombramiento en provisionalidad encuent-a por primera vez su definiciéon en el
articulo 4° del Decreto 1572 de 1948, 2n el que se sefial: que es “aquel que se hace a una
persona para proveer, de manerz transitoria, un ermngpleo de carrera con personal no
seleccionado mediante el sistema de mérito, asi en el respectivo acto administrativo no
se indique la clase de nombramiento de que se trata”. También se le asigna el caracter
de provisional a la vinculacion del empleado quz ejerza un empleo de libre
nombramiento y remocion v que en virtud de la ley o de decision judicial se convierta en

cargo dle carrera, situacion que opera i partir del carnbio de naturaleza del cargo.

La Ley 909 de 2004, determiné que los elementos sustantivos de los procesos de
seleceion de personal que integran la funcién priblica, seran el criterio de mérito, de las
calidadles personales y de la capacided profesional. De otra parte, en el articulo 9° del
Decreto 1227 de 2005 “por el cual sz reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y

el Decreto-ley 1567 de 19987, se establece lo siguiente:

“.Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en
caso de vacancias temperales los empleos de carrera podrdn ser prouvistos
medtiante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores pubdlicos de carrera, por el término que

duren las situaciones administrativas que las originaron...”

El precepto legal relacionado nos indica que en el evento en que los empleos de
carrera queden vacantes de forma temporal, éstos podran ser provistos a través de
nombramiento provisional, cuando no sea posible llevarse a cabo el concurso de

méritos, y por el término que duren las sitcaciones acministrativas que originaron la

O
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vacancia. Sin embargo, esto no quiere decir qre los nombrados de forma provisional
no puedan ser removidos de su carzo antes de la terminacion de la vacancia, pues
éstos también estan sujetos al correcto desarrollo de sus funciones y al cumplimiento
de los fines de la funcion publica, tales como la atencién y satisfaccion de los intereses
generales de la comunidad, o en el eventc en que asi lo exijan las necesidades del

servicio.

b) Motivacion del acte de declaratoria de insubsistencia del

empleado en provisionalidad.

El Decreto 1572 de 1998, que reglamentd la Ley 443 de 1998 “por la cual se expiden
normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”, en su articulo
70, dispone que una vez vencica la duraciin del encargo en provisionalidad, el
empleado que se encuentre 2n esta situacion deberd ser retirado del servicio
meciante declaratoria de insubsistenicia de su nombramiento, a través de acto
administrativo expedido por el nominador, nu obstarte, antes del cumplimiento del
término, el nominador, por resoluc 6r. que no requiere ser motivada, podré darlos
por terminados. Por tanto, en vigenciz de dicha norma no era posible predicar una
estabilidad laboral equiparable a la de los empleados escalafonados en carrera, por

caanto su desvinculacidon no era una actividad reglada para la Administracion.

Otra situacién ocurre con la aparicion de la Ley 009 de 2004 “por la cual se expiden
normas que regulan el empleo pablice, la carrera acministrativa, gerencia ptiblica
y se dictan otras disposiciones”, que dispuso frente al escenario de los empleados en
provisionalidad, que estos nombramientos s6:0 podran ser declarados insubsistentes
antes de cumplirse el término d: duracién, mediante acto administrativo
motivado. En efecto, el paragrafo 2° del articulo 41 de la norma en comento,

dispone:

“..Articulo 41 Paragrafc 2°. Es reglada i competencia para el retiro de
los empleos de carrera de conformidcd con las causales consagradas por la

Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado...”

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL /)7
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A su vez, el Decreto Reglamerntario de la norrma precitada, identificado con el No.
1227 de 2005, en su articulo 10°, sefiala que antes de cumplirse el término de
duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador
podra darlos por terminados; pero a diferencia de lo dispuesto en la Ley 443 de 1998,

dicho acto administrativo de insubsistencia deve estar debidamente motivado.

Del anterior recuento normativo, se colige, que 4 partir de la expedicion de la ley 909 de
2004 -rnedio de publicacion: Diario Dficial 45 680 del 23 de septiembre de 2004-, es
posible terminar con el nombramiento en provisionalicad de los servidores publicos en
un cargo de carrera antes de gue se Hrovea el rismo mediante concurso de meéritos o
que se cumpla el término de la vacancia, siernpre que el acto administrativo que declara
la insubsistencia esté debidamente motivado y 110 se de-ive de una decision discrecional

del nominador.

Frente a la necesidad de motivar los actos administraiivos, la Corte Constitucional ha
sido enfatica en manifestar, que si bien es cierto, los empleados nombrados de forma
provisional no gozan de la misma estabilidad que los empleados de carrera, no lo es
mernos, que éstos no pueden convertirse en emypleados le la misma categoria que los de
libre nombramiento y remocion, por cuantc st. desvinculacion debe ser vna actuacion
reglada que obedezca a motivos objetives en relacién con la prestacion del servicio. Asi

pues, la motivacion debe cumiplir los signientes requisitost:

“..No sobra recordar en estz lugar que de acuerdo con lo establecido por la
jurisprudencia de la Corie Constitucional, pcra que un acto administrativo
de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de manera
clara, detallada y precisc cudles son las razones por las cuales se
prescindira de los servicios el funcionario en cuestion. No basta, por tanto,
llenar paginas con informacién, doctina o jurisprudencia que poco o nada
se relacionan con el asunto en particular y luego en uno o dos parrafos decir
que “por los motivos expresado:” se procederd a desvincular al

funcionario...”

1 Corte Constitucional, Sentencia T-132 clel 22 de fekrero de 2007.
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En el mismo sentido. a través de Sentencia de Uaificacibn SU-917 de 2010, la

Corporacion en relacion con el postulado de ‘razon suficiente’, indico:

“...Con todo, la Corte debe insistir en que l1 necesaria motivacion de los
actos administrativos nc prede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad on aquellos que se encuentren
en carrera. Tal equiparccion terminaric por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucior: de 1991 en materia de funcion
publica. Siendo ello asi, la motivacion que s exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad 1o debe ser necesariamente la
misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera, para
quienes la propia Consttuci 5n consagra unas causales de retiro ligadas a la
estabilidad en el empieo, c¢e la que no goza el funcionario vinculado en
provisionalidad. Estos mctivos pueden ser, por ejemplo, aquellos
que se fundan en la realizacion de los principios que orientan la
Juncién administrativa o derivitdos del incumplimiento de las
Junciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser
constatables empiricamente, es tlecir, con soporte factico, porque
de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa

&

motivacion. Fn este sentido, como bien seitala la doctrina, “la
Administracion es libre de elegir, pern ha de dar cuenta de los
motivos de su eleccion y e¢stos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motives consistentes con la realidad,

objetivamente fundados” (...)”

Asi mismo, se recalco en la referida providenciz cuil debe ser el contenido de la
motivacion en el caso de retiro ce empleadcs provisionales, bajo el postulado

sefialado (razon suficiente), indicando al respecto:

[..1

“b.- Contenido de la mc ivaciém
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Un aspecto de particular imporiancia e esta materia es el referente a
cudles son (las razones que puede invocar el nominador para
desvincular a quien ejerce urn cargo en provisionalidad, tema del que

también se ha occupado la jurisprudencic constitucional.

El acto de retiro no silo debe ser motivado sino que ha de cumplir
ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo
que el administrado cuente cor: elementos de juicio necesarios para
decidir si acude o no ante la jurisdiceién y demanda la nulidad del acto
en los términos del a-ticulo 8.1 del C.C.A. Lo contrario significaria
anteponer una exiger.cla formal de rmotivacion en detrimento del
derecho sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con precisién
cudles son las razones de una decision administrativa dificilmente
podrd controvertirse e! acto tanto en sede gubernativa como

Jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio
de “razén 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 wdlidas coquzllas justificaciones indefinidas, generales y
abstractas, gue no <e predican directamente de quien es desvinculado”
. En otras palabras, dz ccuerdc con la jurisprudencia decantada por
esta Corporacién, “para que un acto administrativo de desvinculaciéon
se considere motivado 2s forzosc explicar de manera clara, detallada y
precisa cudles son las razores por las cuales se prescindird de los

servicios del funcionario en cues:ién”.

En este orden de ideas, solo ¢s consiitucionalmente admisible una
motivacion dondz la insubsistsncia irvoque argumentos puntuales
como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el

concurso de méritos respectivo, ki imposicion de sanciones
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atinente al servicio Jque esta prestando y deberia prestar el funcionario

concreto’.

Con todo, la Cortz debe insistir en que la necesaria motivaciéon de los
actos administrativos 1o puede conducir, en la practica, a equiparar a
los funcionarios nomtrados en provisionalidad con aquellos que se
encuentren en carrera. Tal equiparacion terminaria por ser,
paradojicamente, contraria «l espiritu de la Constitucion de 1991 en
materia de funcion publica. Sier.de ello asi, la motivacién que se exige
para desvincular a ur. funcionario nombrado en provisionalidad no
debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para
los funcionarios d¢ carrera, para quienes la propia Constitucion
consagra unas causules de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo,
de la que no goza el funcionario vinculado en provisionalidad. 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 cle lcs funciones propias del cargo, lo
cuales, en todo case, ceben ser constatables empiricamente, es decir,
con soporte factico, porque de (o 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 motives de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motives consistentes con la realidad,

objetivamente fundados”.

Ahora bien, las referencias jenéricas acerca de la naturaleza
provisional de un nomnbramieito, al hecho de no pertenccer a la
carrera administrative, la invocacién dz21 ejercicio de una -inexistente-
Jacultad discrecional, o la simple “cita de informacién, doctrina o
jurisprudencia gue no se relacionen de rmanera directa e inmediata con
el caso particular”, no son vdlidas como razones claras, detalladas y
precisas para la desvinculacién de2 un funcionario. Asi, en varias
ocasiones la Corte ha denegado la protuccion mediante tutela, cuando

advierte que los actos de retiro han side motivados bajo las exigencias
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minimas anotadas, precisament: porque el servidor publico declarado
insubsistente cuenta con las herramieiitas minimas para ejercer su
derecho de contradiccion y defersa ante las instancias administrativas
o judiciales ordiraiias . Por el contra-io, cuando tal motivacién no
existe o ha sido meramente reforica, no ha vactlado en conceder el

amparo mediante tutela.

Por lo demdas, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a
la motivacion de los actos, para 21l Derecho carece de toda relevancia el
proceso psicologico mediante el cua! el nominador toma una decision.
Lo juridicamente relevante son (us razoes que se hacen “explicitus” en
el acto de retiro y su corresponcencia con la realidad, en la medida en
que son éstas las que constituyen la base objetiva para ejercer el
control a la actividac’ de la administraciéon, siendo completarnente
inadmisible la teorfa de la mctivacién “implicita” de los actos

administratives” (Resaltado fuera de texto).

Asi las cosas, la declaratoria de insuksistencia ‘e un erapleado cuyo nombramiento es
provisional en un cargo de carrera, por causas difersntes a la provision del mismo
con la persona que obtuve el derecho luegc cde tn concurso de méritos, debe
realizarse por medio de acto administrativo maotivado a través del cual se expresen de
marera clara y concreta las razones por las cuales se declara la insubsistencia del

mismo.

El anterior criterio jurispruderccial fue acogico por el H. Consejo de Estado, en los

siguientes términos:

En efecto, la motivacién del acto de retiro de un empleado nombrado
en provisionalidad a partir de lc vigencia de la Ley 909 de 2004 surge
como imperativo objetivo de la legalided, de indiscutible acatamiento

para ios jueces de conforiidad con el articulo 230 Constitucional, en el

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL /)7
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que se predica el sometimiento de los furcionarios judiciales al imperio

de la ley.

Frente el contenido de la motivaciér: correspondiente, debe entenderse
que esta no puede ser crbitraria y debe obedecer a verdaderas razones

que serdn indefectiblemente plasmadas e el correspondiente acto.

La Corte Constitucional se ocupd de manera un poco mas amplia al
contenido de la- motivacién en el caso de retiro de empleados

provisionales en la senier.cia SU 917 de 2010.

En dicha provideacia se indicé gue el acto no sélo debe ser motivado,
sino que debe cumplir ciertas exigencias respecto de su contenido
material, que brinden al administrado los elementos de juicio
necesarios para deterrinar si acude ¢ no a la jurisdiccion y demanda

la nulidad del acto. Dijo la Corte:

“(...) En este orden de ideas, solic es constitucionalmente admisible una
motivacion donde la insubsistincia itrvoque argumentos puntuales
como la provision definitiva dei cargo por haberse reclizado el
conecurso de méritos respectivo, It imposicidn de sanciones
disciplinarias, la calificacién insatisfactoria “u otra razén especifica
atinente al servicio jue esta prestando iy deberia prestar el funcionario

concreto”.

En ese punto, debe hacerse claridad, que la propia Corte entendid que
no se trata de equiparar a los funcionarios provisionales con aquellos
de carrera admiristrativa, pues tal interpretacién no corresponde al
espiritu de fa Constitucién Politica de 1991 en materia de funcion
publica, por elle, la motivacion en casc de retiros de provisionales no
necesariamente debe ser la rmisma jrente a aquellos de carrera
administrativa, para guienes existen ceterminadas causales legales,

dado su fuero de estabilidad (dei cual no goza el provisional).

De manera ilustrarive la Corte, en el pronunciamiento unificatorio

aludido indicd: “Fstos imctivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se
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fundan en la realizacion de los principios que orientan la funcion
administrative o derivados del incumplimiento de las funciones
propias del cargo, lo cuales, ¢n todo caso, deben ser constatables
empliricamente, es decir, con soporte féctico, porque de lo contrario se
incurrira en causal de nulided nor falsa motivacion. En este sentido,
como bien senalc la doctrina, “la Administraciéon 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, objetivamantz fundadcs”.

En conclusion, dejo ser.tado el maximo Tribunal Constitucional que las
referencia genéricas acerca del riormbramiento provisional, el hecho de
no pertenecer a la carrera administrativa, la invocacion de la facultad
discrecional o la cita dz informacién, doctrina y jurisprudencia qie no
se relacionen directa e inmediatcunente con el caso particular, no
constituyen razores vélidas para la desvinculacion de un funcionario

provisional.

A partir del anterior criterio, la Sala ¢ accedido a pretensiones de
tutela tendientes a dejar sin cfectos sentencias que desconocer: el
imperativo normativo y jurisprudzncial de la motivaciéon del acto de
insubsistencia de un provisional, o incluso, cuando existiendo
motivacién, esta corrzsponda a1 razones qgue no sean constatables

empiricamente.

Sin embargo, en el caso concreto, las razones que llevaron a los
despachos judicicles ¢ denegar lus pretensiones de la demanda de
nulidad y restabiecim'ento del derzcho iniciada por la actora para
rebatir el acto admiristrative que declard la insubsistencia de su
nombramiento, corresnonden al hecho de que el acto administrativo
estuvo motivado en lo necesidad del mejoramiento del servicio que
prestaba la actora en el Area de Participacién Ciudadana de la
Contraloria Municipal de Armenia, y caemds, que dicha motivacion

estaba demostraaa a partir del materia! probatorio arrimado al juicio
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de legalidad del acto, de manera se comprobaron las razones que la

originarorn.

En ese orden de ideas, si bien 1 simple vista la motivacion del acto
administrativo como estd esiructurcda en el mismo pareciera
insuficiente, el juez natural al evalunr su legalidad examind un
contexto probatoric que lo llevé al convencimiento de que las razones
estuvieron fundadas er motivos del buen servicio, las que comprobo de

manera fehaciente.

Es asi como el juez de lo contencioso administrativo concluyé la
legalidad del acio enjuiciado a partir del acervo probatorio que
validamente se reccud? en el juicio dispuesto por la ley para el ejecto,
de manera que no es v.able al juez de tutela efectuar un juicio de valor
frente a dicho andalisis, pues no se obser'va en el mismo la trasgresion
de los derechos invocados por (a actora, por el contrario salta a la
vista el apego a las normas aplicables 1 al precedente jurisprudencial
existente, de manera que conforme al decantado criterio de esta Sala
respecto de la accion de tutela contra providencias judiciales, no se
cumplen los requisitos de procecdencia, hecho que se impone el rechazo

de la misma”.
[...[J2v3

Finalmente, la Corte Constitucional en sentencia 5U o053 de 2015, senalo con
referencia a la motivacion de los actos adminizstrativos de servidores publicos que

ocupan cargos en provisionalidad lo siguiente:

De conformidad con los hechos, la Sala r:itera lo tantas veces sostenido por la
Corte Constitucional, en el sentido de que los actos de retiro de los funcionarios

que ejercen un cargo dz carrera sn provisionalidad deben ser motivados,

2Cfr. Consejo de Estade. Sentencia de 12 dz abril de 2012. Radicai6n No. 110:01-03-15-000-2012-00610-00. C.P. Dr, LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. ‘

3En este mismo sentido, véase la Sentencia 23 octubre 2¢12, Sec. 2¢ Coasejo dr Estado, Rad. 2012-0671-1 AC. C.P. DR, LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO.
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toda vez que dicha motivacion posibilita ¢! ejercicio del derecho a la defensa,
lo cual evita la arbitrariedad por parte de las autoridades administrativas. De
esa manera, desconocer tai dzber conllevc una vulneracion del derecho
Jundamental al debido proceso, y a la garantia de los principios de

legalidad y publicidad instituidos en la Ca:ta Polirica.

Por tltimo trae a colacion el Juzgado seniencareciente del Consejo de Estado
enla que retorna los argumenios y postura del alto Tribunal frente a la
motivacion de los actos de retiro del servicio de los empleados en provisionalidad
“ A partir de la sentencia del 23 de septiembre de 2010204, el Consejo de Estado ha
considerado que la motivacion dzl acto e retiro del servicio de empleados
nombrados en provisionalidad, cuva desvinculacion ocurra luego de entrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que, de acuerdo con el
paragrafo 2° del articulo 41 de esta ley (que prevé las causales de retiro del servicio de
quienes estén desempefiando exnpecs de Lbre nombramiento y remocion y de
carrera adminisirativa), la competer cia para el retiro de los empleos de carrera (que
pueden haber sido provistozs a través de nornbramientos en provisionalidad), es
reglada, esto es, dicho retiro es procedente s)Hlo v de conformidad con las causales
consagradas en la Constitucién Politica y ia ley. v el acto administrativo que asi lo
disponga debe ser motivado215, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador
s6lo se predica respecto del retiro en empleos de ibri nombramiento y remocion, la
cual se efectuard mediante acto o motivado (inciso segundo paragrafo 2°, art. 41 Ley

909 de 2004)7.°

Asi las cosas y conforme al refarentz jurisprudeacial se concluye que es imperiosa
la motivacién de los actos administrativos a travis de los cuales se retiren a

servidores publicos que ocupen cargos en provisionalidad.

4 Cita contenida en el texto- 20 Seccion Segunda, radicz do internc 0833-2008, CF Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Actor: Marfa
Stella Albornoz Miranda.

En similar sentido se pueden sstudiar: sentencia d= la Seccién Segunds :lel Zonsejo de Estado, del 2 de agosto de 2010, radicaclo
interno 0219-2008, CP Drr. Gustave Zduardo Gome. Are nguren; asi conie sertenci: dz la Subseccién B de la misma Seceidn, del
17 de febrero de 2011, radicado interno 0387-2008, P Lr. Gerardo Are 1as Monsalve

5Cita contenida en el texto 21 De conformidad ccn el articulo 10 det ecreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por
terminada antes de cumplirse el término de duracié que: se contempla #n Ja riisma disposicion, mediante resolucion motivada.
6 Sertencia SECCION SEGUNDA - SUBSECCICN “A” del vsirtitrés (2:1) de septiembre de dos mil quince (2013)
Radiecacidon N©: 050012331000200202327 01 Cons¢jero Ponente: JORGE DCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ .
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1) CASO CONCRETO

Conforme a los argumentos v referentes urisprudenciales expuestos, advierte

el despacho que las pretensiones no tienen vocacion de prosperidad.

En el presente caso se acredito:

*Que la sefiora Maria Clemencia Riafio Circenas prestd sus servicios como
Enfermera Jefe en la E.S.E. Puesto de Salud de Oicata del 17 de agosto de 2007
hasta 25 de junio de 2008 (fl. 21).

*Que fue nombrada en provisionalidad a través de acta de posesion y resolucion
No. 016 de agosto 17 de 2007 (fls. 25-27).

*Que a través de la resolucién No. 001 de febrero 12 de 2008 se prorrogd el
anterior nombramiento (fls.28-2¢).

*Que rnediante resolucién No. 003 de junio 25 ce 2008, el Gerente de la E.S.E.
puesto de salud de Oicata terminé un nombrarniento provisional retirando del
servicio a Maria Clemencia Riafio Cirdenas del cargc de enfermera jefe - codigo

243 de la ESE Puesto de Salud de Oicata . (fls.17-19).

En este orden de ideas, el acto administrativo resclucion No. 003 de junio 25
de 2008, por medio del cual se termina un nombraniento provisional a la sefiora
Maria Clemencia Riafio Cardenas en el cargn de Enfermero — codigo 243 de la
E.S.E. Puesto de Salud de Qiecata, clebid sujetarsz a los lineamientos normativos
previstos en el art. 41 pardgrafo 2t de la Ley 909 de 2004 y la jurisprudencia
expuesta, toda vez que dicha actuacion fue expedida durante su vigencia y la
motivacion del acto es requisito pa-a disponzr el retiro del servicio tanto de los
empleos de carrera, como de los ocupaclos por empleados nombrados en
provisionalidad. De tal modo que, la falta de raotivacidon de la actuacion constituye
causal suficiente para invalidar la decisidon adruinistrativa.

Ahora bien de la revision del acto administrativo objeto de 1a presente accidon
(Resolucion No. 003 de junc 25 de 2008), se observa que el mismo fue

(9

debidamente motivado, expresando las razones ce hecho y de derecho que

25

ke,

ye
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conllevaron a la decisién de la Administracién para proceder a la desvinculacion de

la empleada.

Al respecto, se dispuso en la Resoluc:or No. o0z de junio 25 de 2008 lo siguiente:

c. Que aparecen en forma reiterada memorandos (llamados de atencion), a lu
enfermera jefe, estos scn de fecha Febrero 15 de 2008, Abril 10 de 2008,
Mayo 12 de 2008; ampliamente conocidos por usted, los cuales destacan
deficiencias en las labores 1 desempeniar por esa dependencia, falta de
sentido de pertenencia en la nstitucién, incuraplimiento de metas y labores,
lo cual conturba el éxito de las politicas de la E.S.E y repercuten en la
optimizacién y prestacion de! servicio, pues se advierte, entrega de informes
extempordneamente, incumplimiento de metfas de PyP, no participacion en
las brigadas de salud previcmente programadas por la Institucion, lo que

conlleva en forma contirua a desmejorar la przstacion del servicio.

d. Que segun oficios de la Personeric Municipal de Oicata de fecha 29 de abril
de 2008 y oficio No. 08-089 de fecha 12 de junio de 2008, se recalca el mal
diligenciamiento de la papeleria correspondiente a las valoraciones de dos
menores que fueron entregadas al Biznestar Familiar, que no muestran la
realidad del estado de las mencres. Y en el sequndo oficio se expresa el poco
conocimiento de los programmas que usted nianeja ya que no tiene datos
precisos ni aproximadoes de la poblacién. Rz2comendando con lo anterior

tomar medidas para meiorar la prestacidn del servicio.

e. Que segun oficio del Jzfe de Planeacion Muricipal de Oicatd de fecha 29 de
Mayo de 2008, se hace cbservaciones ! Ar.dlisis Situacional del Municipio de
Oicatd, presentado por usted en el me: de febrero del aino que avanza, en el
cual menciona multiples incoasistencics en su participacion, pues distorsiona
de alguna forma la realidaa del municipio, gueriendo significar que como
enfermera jefe desconoce la situacion real del ente en el que labora,

perjudicando la elaboracicn del plan d¢ salud rerritorial, constituyéndose ello
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en un riesgo para la exisiencia de la F.5.E. Fuesto de Salud de Oicaté y la

prestacion del servicio.

[f. Que en reclamacién de fecka junic 19 de 2008, COOSALUD pone de
manifiesto serias irreqularidades en el cumplimiento de funciones en el drea

de enfermeria que se encuentira bajo su responsabilidad.

g. Que en dicho informe, sz recomivnda entre otras cosas realizar una
evaluacién al personal médico y profesional de enfermeria que realiza los
diferentes programas, pues s2 detecta un tota! desconocimiento de la norma
de atenciones técnicas, como un bajo interés por realizar los programas
adecuadamente, basados 2n que ya existia ur plan de mejoramiento que se
negaron a cumplir; las falias fueron detecradas en el desarrollo de los
programas de promocion y prevencién « cargo del personal médico y
profesional de enfermeria, situaciones ampliamente conocidas por usted,

pues se le notifico el respectivo documento.

h. Que la E.S.E Puesto de Salud de Oicatd tiene catalogado un servicio

constitucional y legalimente como esencial,

.. Que es deber de la administracién velar por una calidad y oportuna

prestacion del servicio dz2 salud.

J. Que la prestacién del servicio por parte de la sefiorita MARIA CLEMENCIA
RIANO CARDENAS, corao enfermera jefe, no isegura el cumplimiento de los
plares y programas en salud y me:nos aun la adecuada prestacion del
servicio a la poblacién usuaria que debe ser el centro de atencion al momernito

de adoptar decistones acministrativas.

k. Que la funcién admiristrativa debe en *oda caso procurar el logro de los
fines esenciales del Estaco que para el caso particular se traduce en un

servicio de salud con calidad, eficiencia v aporrunidad.

.. Que debe efectuarse ¢l retiro de! servicio de la funcionaria MARIA
CLEMENCIA RIANO CARDENAS, (ENFERMERA JEFE) con miras al

mejoramiento en el furicionaraiento y atencion a la poblacién usuaria.....

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL /L]
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De conformidad con 1o antericr, el acto administrativo demandado cumple con los
lineamientos normativos previstos e el art. 41 pardgrafo 25 de la Ley 909 de 2004 y
lo dispuesto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
ampliamente citada en el capitulc anterior, toda vez que dicha actuacion se encuentra

suficientemente motivada y encaminada a la mejora del servicio.

Ademés, los motivos expuestos en el acto administrativo se encuentran ampliamente

probados en el expediente de manera documental y testimonial, a saber:

*Se ohserva memorando No. 1 de fecha febrern 14 de 2008 suscrito por la Gerente de
la E.S.E. Puesto de Salud de Qicat4, dirigido a Maria Clemencia Riafio Cardenas, en
el cual se establece como asunto: No portar e. uniforme de enfermera en el lugar de

trabajo (fl.75).

* Obra memorando No. 2 de facha febrero 15 de 2008 suscrito por la Gerente de la
E.S.E. Puesto de Salud de Oicaté, di-igido a Maria Clemencia Riaflo Cérdenas, en el
cual se establece como asunto: Por no presentar en las fechas estipuladas los

informes exigidos por las entidades ce control v vigiiancia de salud (f.77).

* Reposa memorando de fecha abril 10 de 2008 suscrito por la Gerente de la E.S.E.
Puesto de Salud de Oicat4, dirigido ¢ Maria Clemencia Riafio Cardenas, en el cual se
establece como asunto: Llamado de atencién por incwmplimiento de las metas de PyP
(fl.80).

* Obra oficio de Mayo 1 de 2008 suscrito por la Gereunte de la E.S.E. Puesto de Salud
de Oicat4, dirigido a Maria Clemencia Riafic Cardenas, a través del cual pone en
conocimiento el oficio de fecha 29 de abril de 2008 proveniente de la Personeria

municipal de Oicata (1.86).

* Se observa oficio de 2¢ de abril ce 2008 suscrito por la Personera Municipal de
Oicata dirigido a la Gerente de la E.S.E. Puesto de Salud de Oicata, mediante el cual
pon= en conocimiento irregularidadss en la informaciéon plasmada con respecto a la

valoracidn realizada a dos menores de edad (1. 37).

* Se allegd mernorando No. 3 de fecha Mayo 12 de 2008 suscrito por la Gerente de la

E.S.E. Puesto de Salud de Oicaté. di-igido a Maria Clemencia Riafio Cardenas, en el

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL {77
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cual se establece como asunto: Por incumplimiento de actividades previamente

programadas (f1.89).

* Se arrima oficio de 29 de mayo de 20¢B suscrito por el Jefe de Planeacién
municipal de Oicata, dirigide a la Gerente ce i E.5.E. Puesto de Salud de Oicatd, por
mecio del cual realiza observacicnes al analisis situacional del municipio de Oicaté

2007 (fl.150-151 del Cuaderno Espec al de pruzbas No. 1).

* Se acredita oficio de Junio 6 de 2c08 suscri:o por la Gerente de la E.S.E. Puesto de
Salvd de Oicaté, dirigido a Maria Clemencia Fiano Cardenas, a través del cual pone
en conccimiento el oficio de fecha 29 de mayvo c¢e 2008 proveniente de la oficina de

Planeacién municipal de Oicata (fl.15,2 del Cuadernc Fspecial de pruebas No. 1).

* Se observa oficio CSB 0570-08 de 19 de Junio de 2008 suscrito por el Director de
Salud COOSALUD Sucursal Bovaca, dirigido a la Gerente de la E.S.E. Puesto de Salud
de Oieata, por medio del cual pone en conncimiento falencias encontradas en el
desarrollo de auditoria a los servicios, solicitando realizar una evaluacion al personal
mécico y profesional de enfermeria (fl.156-158 del  Cuaderno Especial de pruebas

No. 1).

* Se allega oficio de Junio 24 de 2008 suscrito por la Gerente de la E.S.E. Puestc de
Salud de Oicatd, dirigido a Maria Clemencia Riafio Cardenas, a través del cual le
notifica el oficio de fecha 19 ce juric de 2008 proveniente de COOSALUD EPS-S

(fl.150 del Cuaderno Especial de prucbas No. 1.
! F

Conforme a lo antericr v como se indicé se encuentran probadas y se pueden
verificar las razones que llevarcn a la entidad demandada a proferir la decision
contenida en el acte administratve objet de la presente accidn, las cuales
corresponden de manera irequivoca 2 o consignado en el referido acto

administrativo.

Ahora, en lo referente a las pruebas testimoriiales que corroboran las motivaciones
del acto administrative demandado, se encuentran el testimonio de Luz Helena
Pulide Cafion, Sonia Mabel Pira Quica y Maribel Pedroza Camargo. Sin embargo,
previo a citar lo sefialado por los testizos se resolveri lo concerniente a la tacha de

testigo sospechoso realizado a Lu:: Hzlena Pulido Cafion y Maribel Pedroza Camargo.

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL 7
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De la tacha de testigo sospechoso a Lui Helena Pulido Cafon y Maribel

Pedroza Camargo

Encuentra el Despacho que en diligzncia de recepcié:n de testimonios del 14 de abril
de 2011 (fls. 199 y siguientes), el apaderado de la parte actora tacho de sospechosa la
declaracion de la sefiora Luz Helena Pulido Canon, ello teniendo en cuenta su
condicion de funcionaria subordiraca de 'a rspresentante legal de la entidad

demancdlada, lo que a su juicio le impedia expresarse con imparcialidad.

De igual manera, en diligencia de recepcidon de testimonios del 13 de julio de 2011
(fls. 214 y siguientes), el apoderado de la parie ectora tacho de sospechosa la
declaracion de la sefiora Maribel Pedroza Caraargo, teniendo en cuenta que es la
persona que ocupa el cargo quz cstentaba la demandante, considerando que se
encuentra subordinada a la persona que espidio =l acto administrativo que se

demanda y por el interés personal que pueda tener en las resultas del proceso.

Conforme a lo anotadco para resolver lo pertinente se tendré en cuenta lo dispuesto

en el articulo 217 del Codigo de Procedimiento Civil, que sefiala:

TESTIGOS SOSPECHOSO. son sosperhogas para declarar las personas que
en concepto del juez, se encuentren en cireunstancias que afecten su
credibilidad o imparcialided, en razén de parentesco, dependencias,
sentimientos o interés con relacion a las partes o a sus apoderados,

antecedentes personales u otras causas.
Asi las cosas, se tiene que el testimonio de la sefiora Luz Helena Pulido Cafion y
Maribel Pedroza Camargo fue decre:ado en providencia de 8 de septiembre de 2010
dentro del acapite de pruebas pedicas por la parte cemandada (fls.150-151). Ahora
bier, en primer lugar en el expediente no obra prueba de un pacto entre la

Representante Legal de la E.S.E Puesto de Salud d= Oicata y las testigos, el cual

permita determinar con certeza que sus declaraciones pueden estar coaccionadas de
cierta forma en razom a la dependericia de las declarantes frente a la Representante
Legal de la E.S.E, y en seguncdlo lugar, el heche de que las testigos tengan una relacién
de tipc laboral con la entidad demar.dada, o conse lo afirma el apoderado de la parte
actora, de dependencia con la Representarte Legil de la misma, no es razbn

suficiente para poner en duda su credibilidad y para presumir que ellas tienen un
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interés directo en el resultado del proceso, es decir, dicha suposicién no resulta
suficiente para estimar que sus declaraciones pueden ser parcializadas; ademés, de
llegar a estimarse de esta manera, ello significaria que no podrian acogerse nunca las
declaraciones rendidas por los profesionales de la salud que laboran en las entidades
ptblicas que resultan demandadas en un proceso y, por tanto, no seria posible probar
con base en ellas los hechos que dan lugar a exone:arlas de responsabilidad?. Por ello,
resulta claro que no se probé si efectivamente las testigos tienen interés en las
resultas del proceso y sus declaraciones son sospechosas al tenor del articulo 217 del

C.p.C.

Con referencia a este tema, la Corte Constitucinnal ha sostenido que:

« Conforme « la doctrina corstitucionil el juez no tiene facultad para

abstenerse de valorar un lestimonio que considere sospeclioso. En

su lugar, debe efectuar ura practica mds rigurosa del mismo y una evaluacion
detallada de cada una de las gjirmacionzs que lv compongan. En conclusion el
juez, como director del proceso, debe asumir la responsabilidad de valorar
bajo pardmertros objetivos todas las pruebas allegadas a la investigacion.

Solo puede descartar aquellas respecto de las cuales compruebe su

ilegalidad o que se han gllegado_indebida o inoportunamente y., en

todo caso, cualguiera que se haya obtenido con la vulneracion del

debido proceso”.»3(Negrilla y subrayado juera de texto)

Aunado a lo anterior, en el casc de estudio no obra prieba que permita constatar que
la testigo, sefiora Luz Helena Pulido, era la tesorera de la E.S.E para ese momento,
tampoco, que en razén a las funciones propias de su cargo pudiera afectarse su

imparcialidad y tener interés en las rasultas del proceso.

7 Al respecto se puede ver: CONSEJO DE ESTADC, SALA DE LO COMNTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B. Consejero ponente: DANTLO RCJAS BETANCOURTH. Bogota D. C., veintiocho (28) de febrerc de dos mil
once (2011). Racicacidr namero: 66G01-23-51-200-190GH-C3353-01(1i42.])

Actor: JUAN DE DIOS MOSQUERA GIRALDO Y OTEOS Demandaco: DEPARTAMENTO DE RISARALDA; MINISTERIO
DE SALUD; MUNICIPIO DE PEREIRA Y HOSPITAL SAN JORGE D2 PEREIRA.

8 Referencia Expediente T-1132513, Actor: Jobana Lu:. Acosta Rome:o, Sentencia T-2090/05, Magistrado Ponente: CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, Sala Noviena Corte Constitueional, Seritencia T-106a/C5.
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Conforme a lo anterior, se consider: necesario teaer en cuenta el testimonio de Luz

Helena Pulido v Maribel Pedroza Camargo.

Asi las cosas, en su declaracion y cor respecto a las motivaciones expuestas en el acto

administrativo demandado la sefiora Luz Helena Pulico sefialo:

PREGUNTADO: De acuerco al relalo que iisted nos acaba de hacer nos
puede clarificar ios requerimientos que realizaba CAPRECO, COOSALUD, LA
PERSONERIA MUNICIPAL Y PLANEACION MUNICIPAL CONTESTO:
Frente [ (sic) a los requerimientos que hacia COOSALUD Y CAPRECOM se
basaban al cumplirmientas de las metas de promociéon y prevencion donde nos
comunicaban la falta de cumplimiento y por consiguiente en un oficio
estaban con la intencién de suspender la centratacion con la institucion.
Frente a un requerimiertc que fuve conocimiento y que hizo el director local
de salud el Ingeniero Cescr Cano, informaba que no se habia hecho
liquidacion del plan de salud erritorial de 2007, por lo tanto solicitaba que se
tomaran las medidas pertiientes. PREGUNTADQ: Esas metas o €sos
plares a que hace referencia 1 cargo dz quien estaba la ejecucién del PIP y el
plan de salud territorial CONTESTO: Los programas de PIP son de toda la
institucidon todos somos responsables pero quien los debe coordinar es la Jefe
de Enfermeria al igual el plan de scludl territorial cuando se contrato queda
también asignado a la Jzfe de la institucion, por tanto su cumplimiento

depende de la programacion quz ella haga y como se ejecute.

Lo manifestado, permite corrokorar qua efectivamente se realizaron los
requerirnientos por parte de les EPS COOSALUD y CAPRECOM vy de la oficina de
plarieacidon a la E.S.E Puesto dz Salud de Oicatd en razon a anormalidades en

programas que la Jefe Enfermera debia coordiznar.

Por su parte, la sefiora Maribe] Fedroza Camargo indico en su declaraciéon (fls.216 y

SS):

PREGUNTADQ: Informele al Despacho de forma precisa cuales son las
funciones o responsabilidades que tieiie a su cargo la Enfermera jefe de la
E.S.E del Municipio de Cicata CONTESTO: Dentro de las funciones que

tengo a cargo se encuenira ccordinar los programas de salud, programar las
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actividades del persona! cux’liar de erifermeria de la institucién, la entrega
de informacion veraz y oportuna de document)s e informes y el promocionar
el cutdado de las salud d= las personas del municipio ... PREGUNTADQO:
Cuando usted asumio el carg» en que condiciones encontré todos y cada uno
de los programas cuya respansabilidad recaia en la Enfermera Jefe para la
época MARIA CLEMENCIA FIANO CONTESTO: Para empezar puedo decir
que a la fecha de mi ingreso no se¢ habian presentado los informes de
promocién y prevencién a cada una de las asequradoras como CAPRECOM y
COOSALUD en ario anterior a mi ingreso, razén por la cual tuve que invertir
tiempo adicional en dejar al dia dich: informacién para las aseguradora,
cabe anotar también que los documenios y formatos que se venian utilizando
particularmente en el drea de vacunacion no correspondian a los establecidos

por la secretaria de educacion de Boyaca...

De la anterior manera, se da cuenta e la situaciém en que fue recibido el cargo por la
sefiora Maribel en reemplaze de la demandante, constatando que en efecto como se
indico en los numerosos llamados de atencion real zados en su oportunidad a la

actora, no cumplia con las responszabilidades y funciones propias de su cargo.
TESTIMONIO DE SONTIA MABEL PIRA (JUICA (folios 205-207)

En diligencia de recepcion de testimonios realizada e. 14 de abril de 2011 dentro del

proceso de la referencia la testigo Sonia Mahel Pira Quica expreso:

PREGUNTADO: Frente al porte agl uniforme, digale al Despacha si
GERENTE LUZ ESTELLA exigia que todo el personal médico y asistencial
acudiera a su lugar de trabgjo con el uniforme propio para la prestacién del
servicio CONTESTO: Pues a' comienzo no, después de que yo no se que fue lo
gue paso pero se dio la orden de que rodos de lunes a viernes debian portar
uniforme. De ahi me parece que la JEFE CLEMENCIA como unas dos
semanas no llevo el uniforme el vierne:. y entcnces la GERENTE dio la orden

a todo el personal que todos tenian que venir con uniforme.

Lo anterior, permite concluir que efectivamente existia la orden al personal de la
E.S.E Puesto de Salud de Oicatéd de portar el respectivo uniforme, el cual, sefiala la

testigo la demandante no lo porto aproximadamnente durante dos viernes.
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Por otra parte, en cuanto a lo sefislado por &l apoderado de la parte actora en la
causal de nulidad “Por haber sidc expedidc er: forma irregular”, donde indico que la
Gerente de la entidad demandeda tvvo por objeto tinicamente en la emisién del acto
impugnado el deshacerse de la demandante pzra crear la vacante y poder nombrar en
el cargo a una persona de sus afectos y conveniencia politica, hay que decir que
cuando se exponen esta clase dz argumentos sustentados en afinidades politicas o de

interés particular, el Consejo de Estade? ha se’ialado:

En efecto, no se solo se requeria de i afirmacién de los declarantes, sino
también, de elementos adicioales que permitan concretar las circunstancias
en las que la afinidad pcortidista de la demandante pudo influir en la decisién
que tomo la administracion de despcjarla dzl cargo gue venia ocupando,
puesto que en los procesos en los gue s2 alzga la desviacion de poder resulta
insuficiente la mera declaracion sobre la existencia de una filiacion politica
como razon del comportamieato ilegal de la administracién, razéon por la que
deben existir otros elementos de pruetu que permitan concluir, como en este
caso, que la que el Alcalde del Municipio cle Ciudad Bolivar, Antioquia, tuvo
{a intencion injusta de retirar a aquellss funcionarios que supuestamente no

hicieron parte del partido o m ovimiento politico gue la respaldaba.
I 1

Es decir, en el presente caso no se aportan los elementos de prueba ue permitan
concluir que el retiro de la demandante obederid & razones de conveniencia politica o
de interés particular corno lo afirmna =l apocersdo. Enire tanto, tampoco se probo que
con el cambio de personal se hubiese d2smejoacic el tervicio, o en su defecto, que no
se cumplieran con los requisizcs minimos para desempediar el cargo, pues nc se
aporté al plenario el Manual de Requisitcs Minimos para ocupar el cargo de
Enfermera Jefe grado 243 en la E.SK. Puesto de Salud de Oicata, con el fin de

comprobar si contaba con las condiciones necesarias para ocupar el empleo.

Conforme a lo anotado Ut Suprz y tenienclo #n cuenta los argumentos esbozados en
el libelo introductorio de la demanda y las causales de nulidad invocadas

denominadas “Por infraccién a las normas_en _gue debia fundarse” vy “Por

9 CONSEJO DE ESTADQ, SALA DE LO CONTENC'OSD ADMINISTRATIVE., SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B,
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VILEZ. Bogota . C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015).
Radicacié niimero: 05001-23-31-000-2005 01434~ 01.0267-1.4). Actor: LUZ AMARIS GIL LOTERO, Demandado:
MUNICIPIO DE CIUDAD BOLIVAR. — ANTIOQUIA.

2
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haber sido expedido en forma irregular’, se determina  que estas no tienen

vocacion de prosperidad.

Ademés de lo extensamente referido, se resalta que la permanencia del servidor
piblico en el cargo ocupado en provisionalidad por encima del término previsto en la

ley, no le genera ningtin derecho de inamovilidad.*°

Ahora bien respecto de las demés causales de nulidad sefialadas por el apoderadoe de

la parte actora, el Despacho reeliza €l siguiente pronuiciamiento:

-De la causal “Por haber sido emitido «on desconocimiento del derecho

de audiencia y de defensa”

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en esta causal, se debe destacar que la
demandante en calidad de empleada provisional no ingreso al servicio en virtud del
mérito, sino que su vinculacién obedecid a razones discrecionales, por lo que no
puede ampararse en las causales de retiro previstas en el articulo 125, inciso 4, de la
Constitucion Politicalt, tcda vez que ellas se reservan a los empleados cuyo

nombramiento se produjo porque tenian derechos de carrera.

10 I3 Seecion Segunda en falle del 13 de marzo de 2003 dentre del Radicado inteno 4972-01, siendo Consejero Ponente Dr.
Tarsicio Caceres Toro, , en la que con el fin de vnificar 1a posicidn de 153 Sukseccicnes, dijo:

“C.)

Es claro que el empleado ncmbrado en provisioralide d ostenta unz “pesizién diferente” al vinculado y escalafonado en la
carrera judicial, como también a la del designadc por la via clel libre nomrbramiento y remociéon. En efecto, el primero no
puede asimilarse en sus derechos al ce carrera (estabilicad), por cuanto no ha eccedido al cargo mediante el respectivo
cencurso de méritos; tampoco puede equipsrarse al de libre nombrariiento, por zuanto el cargo que ejerce provisionalm.ente
es de carrera.

D= conformidad con 1o anterior, esta Sala de Secciér, er. cuanto al punto del nombramiento en provisionalidad judicial,
unifica su criterio acogiendo la tesis que de que al empleado nombraco en provisionalidad no le asiste fuerc alguno de
estabilidad, pudiéndosz, en consecuencia, sroceder & st retiro sin que sea menesisr motivacion alguna.

La provisionalidad es una forma de proveer los cargos parz no intarrumgir _a orestacin del servicio publico -de la justicia en
el caso de autos-, pero tal modalidad no ha s do contagrada legalieerte como geaeradora de fuero de estabilidad para el
funcicnario que lo desemperie.

Y, daco que esta clase de personal no asta escalalonaco e la carrera y no cuen:a con estabilidad, no puede exigirse que el
acto de remocion tenga las mismas exigencias, requisit »s, proced mientos y recursos que la ley consagra como proteccién del
personal de carrara. De manera que, cuande se renyiievs a esta clase de personal, sic los requisitos que la ley establece para el
personal de carrsra, no puede alegarsela viclacién del DERIDO PRCCESO ya que dichas normas no le son aplicables.

No es positle considerar que el acto de su remocion d:1 exnpleo adolezez ce INDE3IDA MOTIVACION, ni que esté incurso
en la causal de VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO porgue, come ya se dijo, la normatividad que consagra unas

circunstancias de retiro, procedimiento y recursos 2s pe ra el personal de carrera,”.

u “C..} El retiro se hara: por calificacion no satisfectoric en el desempeiio ded empico; por violacion del régimen disciplinario y
por las demds causales previstas en la Constivuciér o la ley. (...)".
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Ademés, no es cierto como lo afirma el libelista en sus argumentos, que las
imputaciones realizadas a la actora nunca le fueron trasladadas para que diera
respuesta y ejerciera el derecho de defensa (fls.9-1¢), pues dentro del plenario se
acredito por la misma parte demandante que ello no fue asi, encontrandcse los
memorandos con la constancia de recibido por parte de la actora, sefiora MARIA
CLEMENCIA RIANO CARDENAS {folios 75, 77, 80 y 89); de igual manera, las
respuestas presentadas por la demandante a los mismos (folios 76, 78-79, 81 v 90~
91). Es de aclarar, que las razones expuestas por la actora en las respuestas a los
mernorandos, no pueden ser teaidas en cuenta en esta instancia, como quiera que no
se aporto prueba documental o testimonial que corrobore o sefialado en las mismas,
asi como tampoco que corrobore lc manifestado en el interrogatorio de parte (ils.
227-234) referente a que no tenia que realizar los informes del P.I.P (respuesta 1y 6),
ni el diligenciamiento de los formatos a que hace alusion la pregunta no. 2 del
interrogatorio, ni que la auditoria a COOSALIJD aaya sido solicitada por la Gerente
de la E.S.E (Respuesta a preguntas 4 v 5 del interrogatorio), y en general a todo lo
sefialado en la referida diligencia. Contrario a ello, como se ha venido sustentando,
las motivaciones expuestas en el acto adrministrztivo objeto de la accién, se
encuentran ampliamente probadas, tanto documental como testimonialmente. Asi las

coszs, esta causal de nulidad no tiene vocacion de prosperidad.

De la causal “Por haber sido emitido el arcto con desviacion de las
atribuciones del funcionario gue produjo el acto impugnado (desviacion

de poder)

Teniendo en cuenta, que el cargo de falsa motivacion expuesto como argumento en
esta causal ya fue objeto de estudio al inicio de este capitulo, procedera el Despacho
en esta oportunidad a pronunciarse sobre el arguniento que indica que no se suplié
la labor que venia desempefiandc la actora cot una persona igual de idonea lo que

a su juicio configura desviacion de poder.

En este punto, se torna necesar.o destacar que la desviacidon de poder es el vicio que
afecta la finalidad del acto adminis rativo, bajo el entendido, que el fin que este
persigue configura un requisito que hace a su legalicad v que debe hallarse en el

marco de la funcién administrativa y del ordenamiento juridico; de manera que
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este vicio, se reconoce cuanclo se esti ante la presencia de una intencion particular,

personal o arbitraria de un sujeto qu: acttia a normbre de la administracién, pero en

la bsqueda de un fin opuesto a las normas 2 las que debe someterse, tal como la

finalidad inherente al buen servizic, aungue en apariencia el acto parezca

inobjetable, porque a sirple vista en el mismo nic se vislumbre violacién primaria

de la ley al reunir las formalidades propias que le son exigibles v se haya proferido

por el funcionario competente?2,

Al respecto, vale recordar que en el acto administrativo demandado se leen entre

otras, las siguientes motivacionas:

i. Que es deber de la administracién velar por una calidad y oportuna

prestacion del servicio de salud.

J. Que la prestacion del servicio por parte de la sefiorita MARIA CLEMENCIA

RIANO CARDENAS, como enfermera jefe, no usegura el cumplimiento de los
planes y programas en salud y menos aun la adecuada prestacion del
servicio a la poblaciéon usuaria que debe ser el centro de atencion al momento

de adoptar decisiones administrativas.

k. Que la funcién admiristrativa debe en todo caso procurar el logro de los

fines esenciales del Estado que para el casc particular se traduce en un

servicio de salud con calidad, eficiencic y oporrunidad.

i. Que debe efectuarse el retiro del servicio de la funcionaria MARIA
CLEMENCIA RIANCQ CARDENAS, (ENFERMERA JEFE) con miras al

mejoramiento en el funcionaraiento y atencion a la poblacion usuaria.

En efecto, en el articulo No. 5 d=l acuerdn No. 0073 “Por medio del cual se

transforma el puesto de salud undad administrativa especial del Municipio de

Oicata, en una empresa social del estado puesto de salud del orden municipal”, se

establecid:

1z GOMEZ, Gustavo. Derecho Administrativo. Segunda Edicion. Bogaté D.2.: ALC Editores Libreria Limitada, 2004, p.415 -

420.

13 Folios 167 a17&.
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Objeto. La Empresa Social del Estado “PUESTO DE SALUD DE OICATA”,
tiene como objeto la prestacién de servicios de salud, entendidos como un
servicio publico esencial y cono parte integrante del Sistema departamental
de Seguridad Social en Saiud. En desarroilc de este objeto adelantara
acciones de promocion, fometo y conservaciin de la salud y de prevencion,
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad, asi como actividades que
busquen el mejoramienio de las distintas unidades que conforman la

institucion en beneficio del obleto socia..

Asi las cosas, en desarrollo y cumblimiento del obieto la entidad demandada en
procura del mejoramiento er la calidad y prestacion del servicio nombro en
reernplazo de la demandante en 2l cargo de Enfermera Jefe a MARIBEL PEDROZA
CAMARGO, nombramiento realizado a través de Resclucion No. 004 de julio 1 de
20084, Al respecto, en cuanto a su perfil académico v experiencia laboral se destaca

en su hoja de vida (fls. 2 a 39 Cuaderno Especial de Priiebas No. 1) lo siguiente:

FORMACION ACADEMICA:

Universitarios:
Untversidad Pedagdgica y Teznolégica de Colombia
Titulo: ENFERMERA

Tunja 2003

Universidad Pedagdgica y Teznolégica de Colombia
Diplomado Sistema de Gestion de calid:d basado en la norma ISO 9001
Titulo: AUDITOR INTEENO DE CAILIDAD

Tunja 2007

EXFERIENCIA LABORAL

Entidad: E.S.E CENTRO DE SALUD SANTA LUCIA DE CUCAITA

Cargo: Enfermenra

14 Folio 40 Cuaderno Esoecial de Fruzbas No. t.
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Entidad: Instituto Técnico de Colombia

Cargo: Docente

Entidad: E.S.FE HOSPITAL SANTA MARTHA SAMACA

Cargo: Enfermera

Entidad: E.S.E HOSPITAL BAUDILIO ACEROC TURMEQUE

Cargo: Enfermera (Practica estudiantii)

Como se puede apreciar, no es de recibo el arguniento del apoderado que el cargo que
ocupaba la demandante no se suplié6 con una persona idonea, pues se encuenira
ampliamente probado que el perfil p-ofesional de ]a sexfiora Maribel Pedroza Camargo
es idoneo para ocupar el cargo sin cesmejorarse la prestacion y calidad del servicio.
En este momento es importante destacar con respecto a la labor que wva venido
desempefiando la sefiora Maribel Pedroza Camargo ¢ue en efecto se ha presentado
una mejora en la calidad y prestacién del servicio, tal y como se seflala en los

testimonios practicados en el proceso, a saber:

Testimonio de Luz Helena Pulic.o Cafion (Fls.200-205)

“PREGUNTADO: CUANDC LA DRA clemerncia Riafio SALIOIO (sic) DEL
CARGO e ingreso otra funcionaria hc desempeiiar dicho cargo, el servicio
cambio o por el contrario confinuo siempre igual CONTESTO: Frente al
cambio de personal en el carjo de enfermera efectivamente hubo un cambio
muy notorio debido a que a la nueva Jefe MARIBEL le gusta trabajar mas
con la comunidad, participai en las diferentes dependencias en actividades
de la institucién, generando un mayor compramiso de la institucion frente a

la comunidad......”
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Testimonio de Leopoldina Viasus Viasus (fls.214-216)

18

PREGUNTADO: Finalmente QUI#RC FREGUNTARLE SI EN LA
ACTUIALIDAD (sic) ESTANDO DS GERENTE LA doctora LUZ STELLA
RODRIGUEZ y la enfermera jefe MAR!BEL, se han realizado actividades con
la comunidad y de ser asi nos puede contar en que han consistido
CONTESTO: Llevo como madre ccmunitaria dos anos y la Jefe MARIBEL y
la Doctora STELLA junto con la médico y la enfermera auxiliar me han hecho
vistas (sic) de promocion iy pirrvencién, irambién existe el programa de club de
hipertensos, también rm hogar ha participado en un encuentro que hicieron
con el municipio de Combita de una actividad 1idico Recreativa denominada
el deporte es salud, han hecho camparias de vacunacion para el dia del nifto,
tienen en asocio con Coosalud tiente (sic) un programa para atencién de

gestantes, es lo que recuerdo a nivel de atencion a comunidad.

Con lo anterior se tiene entoncas, que a la actora, no obstante asistirle la carga de la
prueba, de ninguna manera demost:6 que ¢l acto objeto de acusacion, se inspird en
razones ajenas o distintas al fin sefalado por el Legislador, que permitieran

establecer la presencia de desviacion de poder en su expedicion.

Aunado a lo anterior el despachc advierte cue enlos hechos descritos en el
libelo intreductoric se alude en e numeral cnce el acosos laboral por parte de la
Gerente de La E.S.E, demancada, frente a este aspecto  se precisa que el
legislativo en el afio 2006, expidid a ley 1010, por medio de la cual se adoptaron
medcidas para prevenir, corregir y saacionar el acoso laboral y otros hostigamientos
en el marco de las relaciones de trabajo estableciendo la definicion y modalidades
del mismo, Igualmente se distinguen tres tipos de procedimientos: Preventivos,
correctivos y Sancionatorios, elementos que fueron recogidos en la sentencia T-238
de 2008 v que desarrolla los corceptos de actos e represalia o retaleatorios y
procedimientos’s que se adelantar en niateria de acosos laboral para la

demostracion del mismo, implicando este 1ltimo concepto la garantia de

5 Consultar sentencia T-238 de 2008.
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inamovabilidad reforzada y la verificacion el hecho alegado por la autoridad
competente6. Del material probatorio allegaco se observa que luego de surtido el
procedimiento legalmente establecido se ordend la terminacidon de la actuacién y
el archivo definitivo del proceso ad:lantaco con ocasion dela queja de fecha 15 de
mayo de 2015, en contra de la sefora Gerente Dra, LUZ STELLA RODRIGUEZ
REYES, por falta de prueba.

De conformidad con lo expuesto, resiulta clarc que no existio desviacion de poder en
los términos sehalados por el apoderado de la parte demandante, pues no se probo
que en efecto el cargo fuera proveide con vna persona no idéonea para ocupar el

mismo, es decir, de menores calidades en conparacion con la demandante, asi como

tampoco, que hubiese habido una dz2smejora en la celidad y prestacion del servicio.
Por el contrario, se encuentra probaclo las calidades de la persona que reemplazé ala
actora, asi como la mejora en la calidad y prestacién del servicio. Asi las cosas, esta

causal cle nulidad no tiene vocacion ce prosperidad.
V)  CONCLUSION

Por lo expuesto se declarard la legalidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 003 de 25 de junio de 2008, medianie la cual se le retiro del servicio
del cargo de enfermera jefe - codigc 243 ocupado en provisionalidad por la sehiora
MARIA CLEMENCIA RIANO CARDENAS, proferido por el Gerente de la Empresa

Social del Estado Puesto de Salud de Oicata .

Asi las cosas NO se declarard la nuidad de los actos demandados, y se procedera a
negar las pretensiones elevadas por la parte actora en la demanda, habida cuenta
que. el Gerente de la Emprese Social del Fstado Puesto de Salud de Oicati , se

encontraba facultado legal y constitucionzlmente para declarar terminado el

nombramiento en provisionaliclad para el cuzl habia sido nombrada la demandante,
ademéas que la parte demandante no desvirttio la legalidad del acto
administrativo , en consideraciéon & que las razones aducidas y probadas en el

roceso, no pueden ser consideradas como zienes al buen servicio
b 4 R

16 Consultar sentencias T-882 de 2006.
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Por el Contrario la decision de 11 adminisiracién contenida en la Resolucion No.
003 de 25 de junio de 2008, mediante la cual se le retiro del servicio del cargo de
enfermera jefe - codigo 243 a la seiora MARIA CLEMENCIA RIANO CARDENAS,
se suscribié en estricto cumplimiento de liés formas legales y jurisprudenciales,
siendo ampliamente motivada en la ‘nedida que se de-nostraron las razones de hecho
y de derecho y que si existia la necesidad de mejorar e’ servicio, y que por lo tanto, las
razcnes alegadas para la terminacidn del ncombramiento en provisionalidad de la
actora correspondieron a la realidad; por consiguiente se reitera la presuncion de
legalidad que la ampara permanece incélume v en consecuencia se negaran las
pretensiones elevadas por el actor en la demanda y se declararan probadas las
excepciones de Inexistencia de la obligacion v causa demandada y legalidad del acto

administrativo demandado propuestas por la ent:dad demandada.

V) Costas.

De conformidad con el articulo 171 cel C.C.A., no aay lugar a condena en costas en
conira de la parte demandante, toda vez que no se observa temeridad o mala fe que

justificue una condena de dicha indole.

VI). DECISION.
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quires Administrativo Oral del Circuito de

Tunja, actuando en nombre de la Republica y pror autoridad de la Ley,

FALLA.

PRIMERGO: Declara probada la excepcidon de Inzxistencia de la obligacion y causa
demandada, y legalidad del acio administrativo demandado, propuestas por la

entidad demandada.

SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demianda a la sefora MARIA
CLEMENCIA RIANO CARDENAS, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.
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TERCERQ: Sin condena en costas.

CUARTO.- NOTIFIQUESE esta providencia a ftravés de la secretaria del

Juzgado de Origen en la forma y térininos previstos eu el articulo 173 del C.C.A

QUINTO.- Cumplido lo anterior y Ejecutorizcda esta providencia, por Secretaria del
Juzgado de origen, archivese el expediente 7 déjese las anotaciones en el sistema
unico de informacion de la rama jucicial “Justicia Siglo XXI”. Si existe excedente de

gastos procesales devuélvase al intercsedo.

SEXTO. Devuélvase el expediente @l Juzgada de Origen a fin de que se Continte
con el tramite procesal que  corresponda vy se surtan Las Notificaciores

pertinentes. Déjense las constancias del caso.

ANC

JUE
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