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JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, 21 de mayo de 2020

Radicacion : 150013333-2017-00067-00

Demandante : NOHEMA PINZON SALOMON

Demandado : ESE HOSPITAL VALLE DE TENZA

Vinculado: : DIANA LIZETH ROA MANRIQUE

Medio de control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Previo el agotamiento de las etapas procesales y no existiendo vicios o causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir sentencia dentro del medio de control de la
referencia de conformidad con los articulos 187 y siguientes del Cddigo Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo.

1. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

a) Pretensiones

La parte actora pretende que se declare la nulidad del oficio de fecha 28 de noviembre de 2016,
mediante el cual el Hospital Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza, denegé la
solicitud de la Sefiora Nohema Pinzon Salomon, en el sentido de dar continuidad a la contratacion
de los servicios de asesora de control interno de la entidad.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene su reintegro al cargo que venia
desempefiando al momento de su retiro del servicio, esto es, en calidad de Jefe de Control Interno
del Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza.

Pretende igualmente que se condene al Hospital al pago de los honorarios que le correspondian
con sus incrementos legales y demas emolumentos dejados de percibir, desde la fecha en que
fue retirada del cargo hasta la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia.

Cabe sefalar que el demandante acumula pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho
con otra de indole contractual, toda vez que subsidiariamente solicita la nulidad del Contrato de
Prestacion de Servicios Profesionales No. 082-2016 y los subsiguientes, celebrados entre el
Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion del Valle de Tenza y Diana Liseth Roa Manrique,
en la medida que la contratante incumplia con los requisitos exigidos por la Ley 1474 de 2011,
para desempeniar el cargo de jefe de control interno.

Por ultimo, que el pago sea debidamente indexado y se condene en costas y agencias en derecho
a la entidad demandada.

Que las sumas sean actualizadas, y se condene en costas a la entidad demandada.
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b) Hechos
Como fundamentos facticos la demandante expone en sintesis, lo siguiente:

1. Nohema Pinzon Salomon y el Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de
Tenza, suscribieron inicialmente, el 01 de mayo de 2011, contrato de prestacion de
servicios profesionales No. 0106-2011, cuyo objeto consistia en el servicio de asesoria
en control interno, por el lapso comprendido entre el 01 de mayo de 2011 y hasta el
30 de septiembre del mismo afio, segun las consideraciones previas al contrato “la
seleccion del contratista se realiz6 mediante proceso de seleccion previsto en el
Acuerdo No 001 de marzo 31 de 2011, expedido por la Junta Directiva del Hospital y
por el cual se establece el proceso de seleccidén para la contratacion del asesor de
control interno”.

2. Luego se suscribieron los siguientes contratos de prestacion de servicios
profesionales, entre las mismas partes y con el mismo objeto:

e Contrato 250 de 2011, con fecha de iniciacion 1 de octubre de 2011 y
terminacion 30 de noviembre de 2011.

e Contrato 270 de 2011 con fecha de iniciacién 1 de diciembre de 2011 y fecha
de terminacion 31 de diciembre de 2011.

e Contrato 005 de 2012, con fecha de iniciaciéon 01 de enero de 2012 y fecha de
terminacion 31 de enero de 2012.

e Contrato 030 de 2012, con fecha de iniciacién 01 de febrero de 2012 y fecha
de terminacion 31 de diciembre de 2012.

e Contrato 006 de 2013 con fecha de iniciacion 01 de enero de 2013 y fecha de
terminacion 31 de enero de 2013.

e Contrato 029 de 2013 con fecha de iniciacion 01 de febrero de 2013 y fecha
de terminacion 31 de octubre de 2013.

e Otrosi 01 CPS 029 de 2013, con fecha de iniciacion 01 de noviembre de 2013
y fecha de terminacion 31 de diciembre de 2013.

¢ Contrato 032 de 2014 con fecha de iniciacién 02 de enero de 2014 y fecha de
terminacién 01 de junio de 2014.

e Otro si 01 CPS 032 de 2014, con fecha de iniciacion 02 de junio de 2014 y
fecha de terminacién 30 de junio de 2014.

e Contrato 065 de 2014, con fecha de iniciacién 01 de julio de 2014 y fecha de
terminacién 30 de septiembre de 2014.

e Contrato 134 de 2014, con fecha de iniciacién 01 de octubre de 2014 y fecha
de finalizacion 31 de diciembre de 2014.

¢ Contrato 005 de 2015, con fecha de iniciacion 01 de enero de 2015, y fecha de
finalizacion 31 de julio de 2015.

e Otro si CPS 005 de 2015, con fecha de iniciacién 01 de agosto de 2015y fecha
de finalizacién 31 de octubre de 2015.

e Contrato 146 de 2015, con fecha de iniciacion 01 de noviembre de 2015y fecha
de finalizacion 31 de diciembre de 2015.

e Contrato 004 de 2016, con fecha de iniciacion 01 de enero de 2016 y fecha de
finalizacion 31 de marzo de 2016.

e Contrato 068 de 2016, con fecha de iniciacion 01 de abril de 2016 y fecha de
finalizacion 30 de junio de 2016.

3. Mediante oficio de 27 diciembre de 2013, el Gerente del HOSPITAL REGIONAL
SEGUNDO NIVEL DE ATENCION DE VALLE DE TENZA, informa al Gobernador del
Departamento de Boyaca que el profesional encargado de la Oficina de Control Interno
esta designado mediante contrato de prestacion de servicios debido a que dentro de
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la planta de personal de la entidad no existe el cargo de jefe de control interno, por lo
que, teniendo en cuenta lo establecido en la Ley 1474 de 2011 se ordenara a quien
correspondiera surtir el proceso correspondiente para suplir la necesidad planteada,
asi mismo, la autorizacion para suscribir el contrato de prestacion de servicios
mientras se surtia el proceso de nombramiento.

4. Mediante oficio de 02 de enero de 2014, el Director de Talento Humano del
Departamento de Boyaca, en respuesta a la solicitud manifiesta lo siguiente: “ya que
en la fecha no existe el cargo creado para desempefiar funciones de control interno lo
gue hace inaplicable la Ley 1474 de 2011 en ese orden de ideas si la entidad lo venia
contratando por orden de prestacion de servicios serd autonomia del representante
legal seguir mediante esta modalidad de contrato”,

5. Envirtud de la respuesta dada por parte del Departamento de Boyac4, la Gerencia del
citado Hospital, continué suscribiendo los contratos de prestacion de servicios
profesionales con la demandante desde el 02 de enero de 2014 y hasta el 30 de junio
de 2016, en tanto se surtia el proceso de creacion del cargo en la planta de personal,
con la anuencia de la Comision Nacional de Servicio Civil; por su parte, la Junta
Directiva en reunion celebrada el 23 de diciembre de 2013, autorizé al gerente para
contratar mediante contrato de prestacién de servicios por un tiempo de hasta 6
meses.

6. Mediante derecho de peticién del 08 de noviembre de 2016, la demandante solicita se
suscriba un nuevo contrato de prestacion de servicios profesionales con el fin de dar
continuidad al derecho que le confiere la Ley 1474 de 2011.

7. Mediante oficio de 28 de noviembre de 2016, la entidad demandada deniega su
solicitud y le manifiesta que fue suscrito contrato de prestacion de servicios
profesionales con la sefiora DIANA LISETH ROA MANRIQUE, como asesora de
control interno.

8. La Sefiora Diana Lizzeth Roa Manrigue, suscribié el contrato de prestacién de
servicios profesionales No. 082 de 216, cuyo servicio consistia en la asesoria de
control interno, no obstante, a juicio de la parte actora esta persona no reune el
requisito de experiencia para el desempefio de esta funcion.

c) Fundamentos Juridicos.

Estima vulnerados los articulos 2,4, 6, 29, 209, 269 de la Constitucién Politica, articulo 21 de la
Ley 1876 de 1994, 5 de la Ley 87 de 1993, numerales 1, 2,3 del articulo 3 del CPACA.

Aduce que conforme a las citadas disposiciones, la Administracion Publica en todos sus 6rdenes
debe tener un control interno y en los términos que sefiala la ley, estan obligados a disefiar y
aplicar segun la naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno.

Indica que conforme a la Ley 1474 de 2011, los jefes de control interno en la rama ejecutiva del
nivel territorial son designados en empleos de periodo, lo que quiere decir que el alcalde o
gobernador no podra declarar su insubsistencia, toda vez que el cargo dejaba de ser de libre
nombramiento de remision y a pasa a ser de periodo fijo.

Falsa motivacién: Argumenta que en el acto acusado el entonces gerente del Hospital Regional
Valle de Tenza, argumenta que el contrato con la actora vencid y que se celebrd contrato con la
Sefiora Diana Liseth Roa Manrique, para que continle con la asesoria de control interno. No
obstante, incurre en falsa motivacion, toda vez que al ser un empleo de periodo fijjo como lo
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estipula la Ley 1474 de 2011, no era procedente ejercer la facultad discrecional para retirarla y
Unicamente podria hacerlo por las siguientes causales: vencimiento del periodo para el cual fue
nombrada, destitucibn como consecuencia de un proceso disciplinario, por inhabilidad
sobreviniente, por decisién judicial, por renuncia, por el cumplimiento de los requisitos
establecidos para tener derecho a la pensién y una vez notificada la inclusion némina.

Desviaciéon de poder: Explica que existe una evidente desviacion de poder, en la medida que,
la sefiora Diana Liseth Roa Manrique, no cumple con los requisitos exigidos por el articulo 8 de
la Ley 1474 de 2011, esto es, con la experiencia minima de tres (3) afios en asuntos de control
interno.

Nulidad absoluto del contrato: Indica que el Hospital Regional Segundo Nivel de Atencio Valle
de Tenza, al haber desconocido la Ley 1474 de 2011 en cuanto a reconocer el periodo fijo de la
jefe de control interno, y al haber contratado a una persona gque incumplia con el requisito de
experiencia minima de tres afios, se configura una nulidad absoluta del contrato de prestacion de
servicios por causa ilicita.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
ESE HOSPITAL REGIONAL VALLE DE TENZA (fls. 89-103):

Sefiala que conforme a la circular externa No. 100-02 del Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, la facultad nominadora
de los Jefes de Unidad de Control Interno es de la entidad territorial, para este caso al ser la ESE
Hospital Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza de caracter departamental, es el
Gobernador de Boyaca en quien recae la designacion de dicho servidor.

Explica que el Decreto 1876 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993, en el numeral 14 del
articulo 11, establece como funcién de la Junta Directiva de la ESE “elaborar la terna para la
designacion del responsable de la Unidad de Control Interno”, siendo que para este caso la ESE
Hospital Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza no tiene creado el cargo de asesor
de control interno en su planta de personal, motivo por el cual se tuvo que vincular a través de
contrato de prestacion de servicios.

Aclara que la Junta Directiva de la ESE Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de
Tenza, de la cual funge como presidente el Gobernador a través de su delegado, conforme el
articulo 7°, numeral 1 del Decreto 1876 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993, profiri6 el
Acuerdo 001 de 2011 por el cual se establece el proceso de seleccién para la contratacién del
Asesor de Control Interno, anotando que en la planta de personal no se encuentra creado el
cargo, razon por la cual la contratacion debia realizarse por el Gerente.

Aduce que la Ley 1474 de 2011, no establece el mecanismo para designacién del jefe de control
interno y el cargo tampoco se encontraba creado en la planta de personal de la ESE Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza, por lo que el Gerente como ordenador del
gasto podia vincularlo a través de contrato de prestacion de servicios.

Conforme a lo anterior, sefiala que es improcedente la pretension de reintegro ya que el cargo de
jefe de control interno no existia en la planta de personal, como tampoco existia en su momento
un estudio técnico que sirviese de respaldo para su creacion, de conformidad con lo establecido
en la Ley 909 de 2004.

Manifiesta que el proceso de seleccién que realiz6 la Junta Directiva en el afio 2011, fue Unica 'y
exclusivamente para la verificacion de los requisitos que debian cumplir las personas que
pudiesen ser contratadas para desempefiarse como jefe de control interno, lo cual era potestativo
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del gerente, teniendo en cuenta las facultades que le fueron otorgadas por la Junta Directiva y en
virtud de ello se realizé la contratacion de la Dra. Liseth Roa Manrique.

Propuso las siguientes excepciones:

1. No haber demandado el acto administrativo que faculta al Gerente para la
contratacién del responsable del control interno de la ESE Hospital Regional Il Nivel
de Atencion de Valle de Tenza

Aduce que debié demandarse el Acuerdo No. 001 de 2011, emanado de la Junta Directiva de la
ESE Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza, ya que la demandante
pretendia que se le nombrara de manera indefinida.

2. Excepcion innominada o genérica. Solicita que se declare cualquier excepcion que se
encuentre probada.

-DIANA LISETH ROA MANRIQUE, vinculada en calidad de litisconsorte necesario (Fls. 281-
287):

Erige su defensa en dos aspectos:

1. Oficio demandado: Expresa que desentrafiando los elementos propios de la definicién de
acto administrativo, ademas de contener una manifestacion de la voluntad como ocurre con el
oficio de 28 de noviembre de 2016, también debe crear efectos juridicos, lo que no acontece con
el acto acusado dado que a lo largo de su contenido lo que se observa es la transcripcion de la
Ley 1474 de 2011, relativo al cargo de jefe de control de interno, la interpretacion de la naturaleza
de dicho cargo, la vinculacion mediante contratos de prestacion de servicios de la sefiora Nohema
Pinzén Salomoén, el dltimo de los cuales tenia vigencia hasta el 30 de junio de 2016 y la
contratacion de DIANA LISETH ROA MANRIQUE.

Concluye que la casual de terminacion del contrato de prestacion de servicios con la actora, es
precisamente el vencimiento del plazo pactado, frente a lo cual la Administracion no debe emitir
acto administrativo alguno, pues no existe disposicién legal que obligue a continuar con
determinado contratista.

Comparte la posicion de la ESE demandada, referente a que en virtud de la contratacion de la
asesoria de control mediante la modalidad de prestacién de servicios profesionales de forma
transitoria, no era aplicable lo preceptuado en la Ley 1474 de 2011, la cual se refiere con toda
claridad al cargo de jefe de control interno, que no se encontraba creado en la planta de personal
de la entidad.

Agrega que no puede pretenderse el reconocimiento de derechos adquiridos como lo manifiesta
la demandante, asimilando el contrato a un acto administrativo de nombramiento y las funciones
de control interno a las actividades pactadas en el contrato de prestacion de servicios, pues son
dos situaciones juridico-facticas diferentes.

2. Nulidad absoluta del contrato: Sefiala que el contrato 082 de 2016, suscrito entre Diana
Liseth Roa Manrique y la ese Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza, fue
producto de un acuerdo de voluntades entre personas legalmente capaces, con libre voluntad,
para la prestacion de servicios de asesoria en control interno (objeto ilicito) y teniendo como
causa la necesidad de contar como lo dispone la ley, con actividades de control interno, entre
tanto se creaba el cargo en la planta de personal.
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Explica que no hubo contravencion alguna a las normas de derecho privado que le son aplicables
y que el contrato nacio a la vida juridica sin vicio que lo enmargue en causal de nulidad alguna.

Refiera que la experiencia de la Sefiora Roa Manrique parte de abril de 2013, siendo contratada
en el Hospital a partir del 01 de julio de 2016, cumpliendo asi los requisitos para el desempefio
de sus funciones.

EXCEPCIONES DE MERITO:

1. Improcedencia de la accién por inexistencia del acto administrativo demandado: Reitera
los argumentos de defensa expuestos.

2. Inexistencia de nulidad por inaplicabilidad de la norma invocada como fundamento:
Aduce que las Empresas Sociales del Estado se encuentran expresamente excluidas del Estatuto
de Contratacion Administrativa, razén por la cual resulta improcedente la solicitud de nulidad
deprecada por el actor que se sustenta en las causales de nulidad previstas en el articulo 44 de
la Ley 80 de 1993.

PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES (FLS. 304-310):

Frente a la excepcion de Improcedencia de la acci6bn por inexistencia del acto
administrativo demandado, el apoderado de la parte actora indica que contrario a lo
manifestado por la litisconsorte, el Oficio de 28 de noviembre de 2016, se constituyé como un
verdadero acto administrativo, en primera medida, por cuanto de manera clara y contundente
esta manifestando la voluntad de la Administracion de cambiar al jefe de control interno de la
entidad y en su reemplazo contratar a la Sefiora Roa Manrique, y expresa las razones por las
cuales no le da continuidad a la vinculacién de la demandante, sin darle aplicacion a la Ley 1474
de 2011; y en segundo lugar, estima que se trata de un acto administrativo definitivo.

En cuanto a la excepcion de Inexistencia de nulidad por inaplicabilidad de la normainvocada
como fundamento, sostiene que la principal causa de nulidad del contrato radica en la
desviacion de poder, la cual en materia contractual se puede definir al igual que lo ha hecho la
jurisprudencia y la doctrina para los actos administrativos unilaterales, como la funcion
administrativa ejercida por el servidor publico con el propdsito de favorecer a un tercero, dejando
de lado el fin legitimo que persigue la ley con la atribucién de la respectiva competencia.

Concluye que actuar con desviacién de poder genera el vicio de nulidad del negocio juridico,
segun lo dispuesto en los articulos 1524 y 1741 del CC, ademas de lo dispuesto en el articulo
899.2 del C.C.

1.2. TRAMITE DEL PROCESO:

La demanda fue radicada el 12 de mayo de 2017 (fl.13 Vto.), su conocimiento le correspondi6 a este
Despacho judicial por reparto realizado el mismo dia (fl. 59), la demanda fue inadmitida mediante
auto del 14 de junio de 2017 (fls. 61-62), una vez subsanada se admitié mediante auto del 17 de julio
de 2017 (fls. 72-73).

El 17 de mayo de 2018, se llevo a cabo la audiencia inicial, en la que se vincul6 como litisconsorte
necesario a la sefiora Diana Liseth Roa Manrique y se suspendio el proceso, a efectos de notificarla
de la demanda y otorgarle el derecho de contradiccion (fl.275-277), quien se pronuncié de manera
oportuna frente a la misma.

El traslado de las excepciones se surtio a través de Secretaria (fl. 303), término dentro del cual el
apoderado de la actora se pronuncio (fls. 304-310).
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El 13 de mayo de 2019, se reanudd la audiencia inicial, en la que se declar6 no probada la
excepciéon de falta de legitimacidon en la causa por pasiva formulada por la litisconsorte
necesaria, y se indico que las demas excepciones por ésta formuladas, asi como las de la entidad
demandada serian decididas junto al fondo del asunto, asi mismo se realiz6 el decreto de las
pruebas (fls. 324-326).

El 23 de octubre de 2019, se celebrd la audiencia de pruebas, se prescindié de la audiencia de
alegatos y juzgamiento y se corrio traslado para alegar de conclusion (fls. 482-483).

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.
Parte demandante (fls. 494-500):

Indica que no es cierto que el nombramiento del jefe de control interno sea potestativo del
Gobernador de Boyaca, toda vez que segun el articulo 14 del Acuerdo 007 de 2005, la maxima
autoridad es la junta directiva y se debe realizar mediante terna.

Cuestiona la posicién de la entidad demandada al indicar que el Gobernador de Boyaca faculté
al gerente para la contratacion del jefe de control interno, pues el gerente es un auditado del jefe
de control interno y por lo mismo no lo puede elegir.

Aduce que con el oficio expedido por el Director de Talento Humano del Departamento de
Boyaca, se estaba facultando para seguir 0 no contratando bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios, al asesor de control interno, mas no en lo que atafie con la persona que
ejercia el control interno ya que estaba dada con anterioridad por parte de la junta directiva.

Finalmente, plantea un serie de inconsistencias en las certificaciones de experiencia laboral de
la sefiora DIANA LISETH ROA MANRIQUE, que a su juicio implican que no acredita el requisito
de tres (3) afios en ejercicio de actividades de control interno que la habilitaran para cumplir estas
funciones en la ESE demandada.

ESE HOSPITAL REGIONAL SEGUNDO NIVEL DE ATENCION VALLE DE TENZA (fls. 235-
247):

Expone que no es de recibo la afirmacién de la demandante en el interrogatorio de parte, en el
sentido que la sefiora Diana Liseth Roa Manrique debia ser ternada para la designacién del jefe
de control interno, cuando de acuerdo con lo establecido en la Ley 1474 de 2011, es una potestad
gue tiene el Gobernador como jefe del ente territorial, y en la presente demanda no fue
demandado el Departamento de Boyaca.

Aclara que el proceso de seleccion que realizo la junta directiva de la ESE en el afio 2011, Unica
y exclusivamente se revisaron los requisitos que debian cumplir las personas que pudiesen ser
contratadas para desempefarse como jefe de control interno, y reitera que al no estar creado el
cargo en la planta de personal, como lo estableci6 la oficina de talento humano de la Gobernacion
de Boyaca, podia suplirse el cargo a través de contrato de prestacion de servicios como lo hizo
el gerente, en virtud de la facultad que le fuere otorgada por la Junta Directiva de la ESE.

Litisconsorte necesario Diana Liseth Roa Manrique (fls. 491-493):
Reitera que no hay acto administrativo a demandar, ya que la vinculacion de la actora era por

contrato de prestacion de servicios que es diferente a una vinculacibn mediante acto
administrativo. En ese mismo orden de ideas, la solicitud de reintegro tampoco es de recibo, toda
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vez que el cargo no existia en la planta de personal y por vencimiento del plazo contractual era
valida su terminacion.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Problemas Juridicos

Como primer problema juridico, el presente asunto se contrae a establecer si hay lugar a declarar
la nulidad del oficio de fecha 28 de noviembre de 2016 y por ende ordenar el reintegro de la
demandante en el cargo de Jefe de Control Interno de la ESE Hospital Regional Il Nivel de
Atencién del Valle de Tenza, hasta el mes de diciembre de 2018, atendiendo los parametros
establecidos en la Ley 1474 de 2011, o en su defecto, la respectiva indemnizacion.

El segundo problema juridico a definir, consiste en determinar si hay lugar a declarar nulo el
Contrato de Prestacion de Servicios No. 082-2016, suscrito entre la autoridad aqui demandada y
la Sefiora Diana Liseth Roa Manrique, en razén a que la contratista no cumplia con los requisitos
contenidos en la Ley 1474 de 2011.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial

Las entidades estatales, conforme lo prevén los articulos 209 y 269 de la Constitucion Politica
(C.P.), deben contar con un sistema de control interno:

“Articulo 209. (...) La administracion publica, en todos su érdenes, tendra un control interno que se
ejercerd en los términos que sefiable la ley...”

“Articulo 269. En las entidades publicas, las autoridades correspondientes estan obligadas a disefiar
y aplicar, segun la naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno, de
conformidad con lo que disponga la ley, la cual podra establecer excepciones y autorizar la
contratacion de dichos servicios con empresas privadas colombianas...”

Es asi como se expide la ley 87 de 1993, “por la cual se establecen normas para el ejercicio del
control interno en las entidades y organismos del Estado y se dictan otras disposiciones”, fijando
el siguiente campo de aplicacién previsto en su articulo 5:

“‘todos los organismos y entidades de las Ramas del Poder Publico, en sus diferentes érdenes y
niveles, asi como en la organizacion electoral, en los organismos de control, en los establecimientos
publicos, en las empresas industriales y comerciales del Estado, en las sociedades de economia
mixta en las cuales el Estado posea el 90% o més de capital social, en el Banco de la Republica y
en los fondos de origen presupuestal’.

Respecto a la designacién de los responsables del control interno, la ley 87 de 1993, dispone:

“Articulo 10. Jefe de la Unidad u Oficina de Coordinacién del Control Interno. Para la verificacion y
evaluacion permanente del sistema de control interno, las entidades estatales designaran como
asesor, coordinador, auditor interno o cargo similar, a un funcionario publico que sera adscrito al
nivel jerarquico superior y designado en los términos de la presente Ley.

Articulo 11. Designacién del Jefe de la Unidad u Oficina de Coordinacion del Control Interno. El
asesor, coordinador, auditor interno o quien haga sus veces sera un funcionario de libre
nombramiento y remocidn, designado por el representante legal o maximo directivo del organismo
respectivo, segun sea su competencia y de acuerdo con lo establecido en las disposiciones propias
de cada entidad...”.

No obstante, el articulo 7° de la Ley 87 de 1993, les confiere la potestad a las entidades publicas
de contratar la organizacion del sistema de control interno y el ejercicio de las auditorias internas,
con empresas privadas colombianas, de reconocida capacidad y experiencia, bajo las siguientes
condiciones y supuestos especificos:
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“ARTICULO 7. CONTRATACION DEL SERVICIO DE CONTROL INTERNO CON EMPRESAS
PRIVADAS. Las entidades publicas podran contratar con empresas privadas colombianas, de
reconocida capacidad y experiencia, el servicio de la organizacion del Sistema de Control Interno y
el ejercicio de las auditorias internas. Sus contratos deberan ser a término fijo, no superior a tres
afos, y deberan ser escogidos por concurso de méritos en los siguientes casos:

a) Cuando la disponibilidad de los recursos técnicos, econdémicos y humanos no le permitan a la
entidad establecer el Sistema de Control Interno en forma directa.

b) Cuando se requieran conocimientos técnicos especializados.
¢) Cuando por razones de conveniencia econdmica resultare mas favorable.

Se exceptlan de esta facultad los organismos de seguridad y de defensa nacional (...)” (negrilla
fuera de texto).

Por su parte, el Congreso de la Republica a través de la Ley 489 de 1998, crea el Sistema
Nacional de Control Interno, (art. 28) con el objeto de integrar en forma armadnica, dinamica,
efectiva, flexible y suficiente el funcionamiento del control interno de las instituciones
publicas, para que mediante la aplicacion de instrumentos idoneos de gerencia, fortalezcan el
cumplimiento cabal y oportuno de las funciones del Estado; al respecto dispuso en el articulo 29:

“ARTICULO 29. DIRECCION Y COORDINACION. EIl Sistema Nacional de Control Interno, de
conformidad con la reglamentacién que para tal efecto expida el Gobierno Nacional, sera dirigido por
el Presidente de la Republica como maxima autoridad administrativa y ser apoyado y coordinado
por el Consejo Asesor del Gobierno Nacional en materia de control interno de las entidades del orden
nacional, el cual sera presidido por el Director del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.

PARAGRAFO 1lo. Las normas del presente Capitulo seran aplicables, en lo pertinente, a las
entidades auténomas y territoriales o sujetas a regimenes especiales en virtud de mandato
constitucional”.

Ahora bien, el Decreto 1876 de 1994, por el cual se reglamentan los articulos 194, 195y 197 de
la Ley 100 de 1993, particularmente en lo relacionado con la organizacion del sistema de control
interno al interior de las Empresas Sociales del Estado, dispuso lo siguiente:

“Articulo 21°.- Control interno. Toda Empresa Social del Estado debe organizar el Sistema de Control
Interno y su ejercicio, de conformidad con la Ley 87 de 1993.

Articulo 11°.- Funciones de la Junta Directiva. Sin perjuicio de las funciones asignadas a las Juntas
Directivas por ley, Decreto, Ordenanza o Acuerdo u otras disposiciones legales, ésta tendra las
siguientes:

14. Elaborar terna para la designacion del responsable de la Unidad de Control Interno”
(negrilla fuera de texto).

La Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-506 de 1999, estimé ajustada al texto
constitucional la clasificacion del cargo de Jefe de Control Interno como de libre nombramiento y
remocioén indicando, entre otros argumentos, el siguiente:

“...Se comprende entonces la estrecha y permanente interaccion que debe mantener el maximo
directivo de un organismo o entidad del nivel central o descentralizado, en los ambitos nacional y
territorial, con el jefe de la oficina asesora de control interno, para que puedan asegurar el
cumplimiento cabal de la mision de la institucién, asi como la efectiva vigencia de los principios
constitucionales, en particular, los atinentes a la buena fé, igualdad, moralidad, celeridad, economia,
eficacia, imparcialidad, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.

Por lo expuesto, la Corporacion, estima exequible su clasificacion bajo la categoria de libre
nombramiento y remocion”.

Con posterioridad, la Ley 1474 de 2011, “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del
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control de la gestion publica”* modificé las competencias para designar al responsable del control
interno en las entidades y organismos estatales, asi como la naturaleza de dicho cargo, como se
advierte en el capitulo Il, relativo a las “medidas administrativas para la lucha contra la corrupcion’,
y especialmente en las siguientes disposiciones:

“ARTICULO 80. DESIGNACION DE RESPONSABLE DEL CONTROL INTERNO. Modifiquese el
articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que quedara asi:

Para la verificacion y e valuacion permanente del Sistema de Control, el Presidente de la Republica
designara en las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional al jefe de la Unidad de
la oficina de control interno o quien haga sus veces, quien sera de libre nombramiento y remocién.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la designacién se hara
por la maxima autoridad administrativa de larespectiva entidad territorial. Este funcionario sera
designado por un periodo fijo de cuatro afios, en la mitad del respectivo periodo del alcalde o
gobernador.

“PARAGRAFO 10. Para desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno se debera
acreditar formacién profesional y experiencia minima de tres (3) afios en asuntos del control interno.

PARAGRAFO 20. El auditor interno, o quien haga sus veces, contara con el personal
multidisciplinario que le asigne el jefe del organismo o entidad, de acuerdo con la naturaleza de las
funciones del mismo. La seleccion de dicho personal no implicard necesariamente aumento en la
planta de cargos existente...”

El articulo 9°, por su parte, incorpor6 un paragrafo transitorio del siguiente tenor:

“ARTICULO 90. REPORTES DEL RESPONSABLE DE CONTROL INTERNO. <Ver
modificaciones a este articulo directamente en la Ley 87 de 1993> Modifiquese el articulo 14 de
la Ley 87 de 1993, que quedara asi:

El jefe de la Unidad de la Oficina de Control Interno o quien haga sus veces en una entidad de la
rama ejecutiva del orden nacional sera un servidor publico de libre nhombramiento y remocion,
designado por el Presidente de la Republica.

Este servidor publico, sin perjuicio de las demas obligaciones legales, deberé reportar al Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, asi como a los Organismos de
Control, los posibles actos de corrupcioén e irregularidades que haya encontrado en el ejercicio de
sus funciones.

El jefe de la Unidad de la Oficina de Control Interno debera publicar cada cuatro (4) meses en la
pagina web de la entidad, un informe pormenorizado del estado del control interno de dicha entidad,
so pena de incurrir en falta disciplinaria grave.

Los informes de los funcionarios del control interno tendran valor probatorio en los procesos
disciplinarios, administrativos, judiciales y fiscales cuando las autoridades pertinentes asi lo soliciten.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para ajustar el periodo de que trata el presente articulo, los
responsables del Control Interno que estuvieren ocupando el cargo al 31 de diciembre del
2011, permaneceran en el mismo hasta que el Gobernador o Alcalde haga la designacion del
nuevo funcionario, conforme alafecha prevista en el presente articulo” (negrilla fuera de texto).

De la norma transcrita se extrae que la autoridad competente para designar al jefe de la unidad
u oficina de control interno de una entidad del orden territorial es el respectivo Gobernador o
Alcalde, como maxima autoridad administrativa y dependiendo del orden territorial al que
pertenezca y, en lo concerniente a la naturaleza del cargo, la innovacion introducida por la norma
radica en establecer que para las entidades del orden nacional, el cargo es de libre nombramiento
y remocion, en tanto que para las entidades del orden territorial se trata de un cargo de periodo
fijo y en este Gltimo caso debia ser designado en la mitad del periodo del respectivo Gobernador
o Alcalde.

1 Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011.
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Ahora bien, en sana hermenéutica del paragrafo transitorio del articulo 9° de la Ley 1474 de 2011,
en aras de ajustar el periodo institucional de los responsables de control interno, quienes
estuvieren ocupando el cargo al 31 de diciembre del 2011, permanecerian en el mismo hasta que
el Gobernador o Alcalde hiciera la designacion del nuevo funcionario, por supuesto en la fecha
prevista en dicha norma.

Con base en lo anterior y considerando que para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1474
de 2011 (12 de julio de 2011), transcurria el dltimo semestre del periodo constitucional de
Gobernadores y Alcaldes 2008 a 2011, es claro que el jefe de control interno debia ser nombrado
en la mitad del periodo del nuevo mandatario local o departamental, elegido para el periodo 2012-
2015, es decir, a partir del 1 de enero de 2014, en tanto que la persona que venia desempefiando
el cargo debia permanecer en el mismo hasta el 31 de diciembre de 2013.

Por otra parte, como quiera en el caso que ocupa la atencién del despacho, la actora fue vinculada
como asesora de control interno mediante Contratos de Prestacion de Servicios Profesionales,
suscritos con la ESE Hospital Regional Il Nivel de Atencién Valle de Tenza, es del caso sefalar
respecto de esta tipologia contractual que su regulacion se encuentra prevista en el articulo 32
de la Ley 80 de 1993, en los siguientes términos:

30. Contrato de prestacidn de servicios

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

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

Como puede observarse, la norma sefiala que los contratistas de prestacion de servicios deben
cumplir funciones que no puedan realizarse con personal de planta, bien porque el personal es
insuficiente o porque se trata de actividades transitorias, toda vez que no son servidores publicos
sino particulares contratistas, no pueden ser considerados ni empleados publicos ni trabajadores
oficiales y su relacién esta regulada por el contrato y por las disposiciones contenidas en la Ley
80 de 1993.

En virtud de lo expuesto, no es viable contratar mediante esta figura funciones publicas que deben
ser desempefiadas de manera permanente, como lo es el empleo de Jefe de Oficina de Control
Interno; se trata de una funcion exclusiva e indelegable de todas las instancias de la organizacion
en cabeza del representante de la entidad, que en virtud del articulo 11 de la Ley 87 de 1993,
estaba a cargo de un funcionario de libre nombramiento y remocion, designado por el
representante legal o maximo directivo del organismo, y luego de la modificacién introducida por
el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, es designado por el Gobernador o Alcalde y se trata de un
empleo de periodo fijo.

Lo anterior implica que bajo la vigencia del anterior marco normativo, la vinculacion del jefe de
control interno siempre ha sido de orden legal y reglamentario y no de naturaleza contractual, lo
cual de suyo exige que el cargo se encuentre creado en la planta de personal de la respectiva
entidad publica.

Respecto a la forma de vinculacion del jefe de control interno, el Consejo de Estado es del mismo
criterio, toda vez que al respecto se pronuncié como sigue:

“ARTICULO 2.2.21.4.1. DESIGNACION DE RESPONSABLE DEL

1
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CONTROL INTERNO. Para la verificaciéon y evaluacion permanente del Sistema de Control, el
Presidente de la Republica designara en las entidades estatales de la Rama Ejecutiva del orden
nacional al jefe de la

Unidad de la oficina de control interno o quien haga sus veces, quien sera de libre nombramiento
y remocion.

Cuando se trate de entidades de la Rama Ejecutiva del orden territorial, la designacion se hara por
la maxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial. Este empleado sera
designado por un periodo fijo de cuatro afios, en la mitad del respectivo periodo del alcalde o
gobernador.

Bajo este panorama normativo, la Sala encuentra que el jefe de control interno es un cargo de
periodo fijo -4 afios-, que se provee por la autoridad administrativa de la entidad territorial a la mitad
del periodo respectivo y su designacion debe realizarse consultando el principio de mérito, pero sin
perjuicio de la facultad discrecional de quien realiza la designacién?.

3. Del acervo probatorio:
Obran en el expediente los siguientes documentos:

e Acuerdo No. 001 de 08 de abril de 2011, emanado de la Junta Directiva de la ESE Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza “por el cual se establece el proceso
de seleccion para la contratacion del Asesor de Control Interno del Hospital Regional
Segundo Nivel de Atencidn Valle de Tenza ESE."(fls. 226-232).

En las consideraciones del acuerdo se establece que la ESE Hospital Valle de Tenza,
requiere para su cabal funcionamiento la contratacion del servicio de control interno en
aplicacion de la Ley 87 del 29 de noviembre de 1993, por lo que era necesario establecer
un procedimiento, a través del cual se seleccione el Asesor de Control Interno en
cumplimiento del Decreto 1876 de 1994, y que garantice el cumplimiento de los principios
de la contratacion.

De manera que dispone la Junta Directiva de la entidad publica, aprobar el proceso de
seleccién para la contratacién del servicio profesional de asesoria de control interno,
definiendo lo siguiente:

“1. OBJETO: Contratar la prestacion del servicio profesional de asesoria de control interno
para la ESE Hospital Regional de Valle de Tenza.

DURACION: Del 1 de mayo al 31 de septiembre de 2011 y podra ser prorrogado segun la
normatividad.

PRESUPUESTO OFICIAL: El presupuesto oficial para la contratacion es de TRECE
MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL PESOS M/CTE ($11.893.200) que se
cancelaran en mensualidades vencidas cada una por la suma de DOS MILLONES
TRESCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA PESOS M/CTE
($2.378.640) con cargo al rubro 21010203 honorarios del presupuesto para la vigencia
fiscal del afio 2011. Este valor incluye todos los costos directos e indirectos que su
cumplimiento conlleva.

El acuerdo discrimind como requisitos minimos, acreditar formacion profesional en
contaduria publica con énfasis en el &rea financiera y/o administrativa y para la
contratacion se previ6 la conformacién de una terna por parte de la Junta Directiva, previa
verificacién de requisitos minimos y entrevista, e indico que el Gerente escogeria entre
los tres aspirantes seleccionados para su respectiva vinculacion contractual.

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION QUINTA Consejero ponente: ALBERTO
YEPES BARREIRO Bogotéa D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
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El 27 de diciembre de 2013, el Gerente del Hospital Regional Valle de Tenza, comunica
al Gobernador de Boyacd, que en esta institucién el profesional encargado de la oficina
de control interno estaba designado por contrato de prestacion de servicios, el cual vencia
el 31 de diciembre de 2013, debido a que en la planta de personal no se contaba con ese
cargo, motivo por el cual y atendiendo al contenido del articulo 8 de la Ley 1474 de 2011,
requeria que ordenara a quien corresponda surtir dicho proceso para suplir la necesidad
presentada.

Asi mismo, solicité autorizar a la gerencia adelantar contrato de prestacién de servicios
con persona idénea por un tiempo prudencial, mientras se adelantaba el proceso de
acuerdo a la norma vigente (fl. 37).

Con oficio de 02 de enero de 2014, el Director Gestion de Talento Humano de la

Gobernacion de Boyac4, le responde lo siguiente: “ya que a la fecha en su entidad no existe
el cargo creado para desempefiar funciones de control interno, lo que hace inaplicable lo previsto
en la Ley 1474 de 2011; en ese orden de ideas si la entidad lo venia contratando por orden de
prestacion de servicios, sera auténoma del representante legal seguir mediante esta modalidad de
contrato, respetando los lineamientos del Departamento Administrativo de la Funcién Publica” (fl.

38).

El Hospital Regional Segundo Nivel de Atenciéon Valle de Tenza Empresa Social del
Estado y Nohema Pinzén Salomaén, celebraron los siguientes contratos de prestacion de
servicios® cuyo objeto fue la asesoria de control interno, conforme a la certificacion vista

a folio 19:

Contrato de | Fechade inicio Fecha de finalizacién | valor

prestacion de

servicios Nro.

106-2011 01 de mayo de | 31 de septiembre de | $11.893.200
2011 2011

250-2011 01 de octubre de | 30 de noviembre de | $4.757.280
2011 2011

270-2011 01 de diciembre | 31 de diciembre de | $2.378.640
de 2011 2011

005-2012 01 de enero de | 31 de enero de 2012 $2.378.640
2012

030-2012 01 de febrero de | 31 de diciembre de | $28.050.000
2012 2012

006-2013 01 de enero de | 31 de enero de 2013 $2.550.000
2013

029-2013 01 de febrero de | 31 de octubre de 2013 | $24.750.000
2013

Otrosi 01 CPS 029- | 01 de noviembre | 31 de diciembre de | $5.500.000

2013 de 2013 2013

032-2014 02 de enero de | 01 de junio de 2014 $15.000.000
2014

Otrosi 01 CPS 032- | 02 de junio de | 30 de junio de 2014 $2.900.000

2014 2014

065-2014 01 de julio de | 30 de septiembre de | $9.000.000
2014 2014

134-2014 01 de octubre de | 31 de diciembre de | $9.000.000
2014 2014

005-2015 01 de enero de | 31 de julio de 2015 $22.050.000
2015

8 Excepcion hecha de los Contratos de Prestacion de Servicios Nos. 270- 2011, 004-2016 y 068-2016, la copia de los demas
acuerdos contractuales de que da cuenta la certificacion vista a folio 19 del plenario, constan a folios 53 y 104 a 197.
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Otro si 01 CPS 005- | 01 de agosto de | 31 de octubre de 2015 | $9.450.000

2015 2015

146-2015 01 de noviembre | 31 de diciembre de | $6.300.000
de 2015 2015

004-2016 01 de enero de | 31 de marzo de 2016 $9.733.500
2016

068-2016 01 de abril de | 30 de junio de 2016 $9.733.500
2016

El 08 de noviembre de 2016, la actora eleva derecho de peticién al Gerente del Hospital
Regional Il Nivel de Atencion Valle de Tenza en el que solicita “se realice la suscripcion del
contrato de prestacion de servicios en asesoria de control interno, con el fin de dar continuidad al
derecho contractual que me confiere la Ley 1474 de 2011 para ejecucion del control interno de la
institucién el cual debié suscribirse a partir del 01 de julio de 2016.” (fls. 21-23)

El 28 de noviembre de 2016, el Gerente del Hospital Segundo Nivel de Atencién Valle de
Tenza, en respuesta a la peticion indicada anteriormente, le indica a la actora lo siguiente:

“Verificados los archivos de la ESE, efectivamente a 31 de diciembre de 2011, la Dra. NOHEMA
PINZON SALOMON se encontraba vinculada a la institucion como asesora de control interno
mediante contrato de prestacion de servicios, de igual manera que estuvo vinculada hasta el 30 de
junio de 2016, fecha en la cual por decisiébn de la Administracion vigente para la fecha decide
cambiar y contratar a la Dra DIANA LISETH ROA MANRIQUE, como asesora de control interno,
mediante contratos de prestacion de prestacion de servicios y mientras se realizan los tramites
pertinentes para la creacion e inclusién del empleo a la planta de personal...(fl. 33).

Acta de Liquidacién Bilateral del Contrato de Prestacién de Servicios No. 068-2016,
celebrado entre el Hospital Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza ESE y
Nohema Pinzon Salomoén, de fecha 30 de noviembre de 2016 (fl. 29).

Por medio de Acuerdo No. 004 de noviembre 07 de 2017, se cre6 en la Planta de Personal
del Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza Empresa Social del
Estado, el cargo de Jefe Control Interno, invocando el cumplimiento de la Ley 87 de 1993
y 1474 de 2011 (fls. 472-473), asi:

ARTICULO PRIMERO: créase en la planta de personal de la Empresa Social del Estado Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza, el cargo de Jefe de Control Interno, Cédigo
105 Grado 1, Nivel Directivo el cual, debera incorporarse dentro del plan de cargos de la entidad,
la persona designada debe ser profesional y con experiencia minima de tres afios en asuntos de
control interno.

ARTICULO SEGUNDO: El cargo de Jefe de Control Interno sera designado por un periodo fijo de
cuatro (4) afios y de conformidad con la Ley 1474 de 2011, en las Empresas Sociales del Estado
del orden territorial la facultad nominadora recae en la autoridad maxima administrativa de la
respectiva entidad territorial (Gobernador) en consecuencia, las situaciones administrativas y retiro
de los citados servidores sera competencia de la autoridad nominadora.”

Certificacion del 25 de julio de 2019, de la Subgerente Administrativa de la ESE Hospital
Regional Il Nivel de Atencion Valle de Tenza, en cumplimiento de funciones de Jefe de
Talento Humano del Hospital, en la que consta:

“Que el cargo de Jefe de Control Interno Coédigo 105 Grado 1 (modificado al Grado 2 por la
Ordenanza 053 del 12 de diciembre de 2018 emanada de la Honorable Asamblea Departamental,
adoptada por la ESE mediante Acuerdo No. 003 del 21 de mayo de 2019) de la Planta de Personal
del HOSPITAL REGIONAL SEGUNDO NIVEL DE ATENCION VALLE DE TENZA, en la actualidad
se encuentra provisto con el nombramiento de la Dra. Diana Liseth Roa Manrique; por el periodo
comprendido del 19 de abril de 2018 hasta el 31 de diciembre de 2021 por tratarse de un cargo de
periodo fijo, incorporada a la planta de personal a través de la Resolucion No. 314 del 19 de abril
de 2018, emanada de la Gerencia del HOSPITAL REGIONAL SEGUNDO NIVEL DE ATENCION
VALLE DE TENZA ESE” (fl. 474).
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o Através del Acuerdo No. 010 de 27 de diciembre de 2017, se ajusto y actualizé el Manual
Especifico de Funciones y de Competencias Laborales para los empleos de la Planta de
Personal del Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza, consagrando
el cargo de Jefe Oficina de Control Interno, estableciendo como requisito académico el
titulo profesional en contaduria publica o profesiones a fines, y 36 meses de experiencia
en asuntos de control interno en una entidad hospitalaria (fls. 396 y 400).

e Por medio de Decreto No. 141 de 02 de abril de 2018, el Gobernador de Boyaca “hace
una designacion, realiza una invitacion publica, y se establece el procedimiento para la
verificacién de requisitos para la seleccion y nombramiento de jefe de control interno de
la ESE Hospital Regional Valle de Tenza”, en virtud del cual, se designé a la Secretaria
de Despacho de la Secretara General para que liderara y llevara a cabo el proceso para
la seleccion y nombramiento del Jefe de Control Interno de la ESE Hospital Regional Valle
de Tenza, con las siguientes etapas: proceso de invitacion publica, para conformar el
Banco de Hojas de Vida, seleccién de nominados (fls. 383-386).

o Mediante Resolucién No. 314 de 19 de abril de 2018, el Gerente del Hospital Regional
Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza incorporé a la Planta de Personal del Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza ESE a DIANA LISETH ROA
MANRIQUE en el cargo de periodo fijo de Jefe de la Oficina de Control Interno Cédigo
105 Grado 1, durante el periodo comprendido entre el 12 de abril de 2018 y el 31 de
diciembre de 2021, en cumplimiento de la designacion realizada por la Gobernacion de
Boyac& mediante Decreto 152 del 12 de abril de 2018 (fls. 480-481).

¢ Hoja de vida de la sefiora Diana Liseth Roa Manrique (fls. 202-221).
¢ Interrogatorio de la sefiora Nohema Pinzén Salomoén (fl. 390).
Pronunciamiento del Juzgado frente a las excepciones

1. No haber demandado el acto administrativo que faculta al Gerente para la
Contratacién del responsable del control interno de la ESE Hospital Regional Il Nivel
de Atencién de Valle de Tenza:

La ESE Hospital Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza, indica que la actora debi6
demandar el Acuerdo No. 001 de 2011, emanado de la Junta Directiva de la ESE Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencién Valle de Tenza, ya que pretendia que se le nombrara de
manera indefinida.

Para efectos de resolver la excepcion, debe tenerse en cuenta que la sefiora Nohema Pinzén fue
vinculada a través de contrato de prestacion de servicios, a partir del 01 de mayo de 2011y que
la fecha de expedicion del mentado Acuerdo 001, corresponde al 08 de abril de 2011, esto es,
cuando aun no entraba en vigencia la Ley 1474 de 2011 (02 de julio de 2011), y regia lo
contemplado en el Decreto 1876 de 1994, que dispuso en el numeral 14 del articulo 11 como
funcion de la Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado “elaborar la terna para la
designacion de la Unidad de Control Interno”.

En consecuencia, aun el cargo de jefe de control interno no era considerado de periodo fijo, ya
que esto ocurrio hasta la expedicion de la Ley 1474 de 2011.

A lo anterior se suma que el acto demandado corresponde al que efectivamente afectd la

situacion juridica de la actora, en tanto que nego la renovacién de su contrato y por ende su
permanencia en la ESE demandada, que es precisamente lo que ahora cuestiona en sede
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jurisdiccional, de modo que la pretension de nulidad se dirige contra el acto administrativo que
corresponde.

Por los anteriores argumentos, se hiega la excepcion propuesta.

Inexistencia de nulidad por inaplicabilidad de la normainvocada como fundamento: Aduce
la expresa exclusion del Estatuto de Contratacion Administrativa, a las empresas sociales del
Estado, por lo que resulta improcedente a su juicio la solicitud de nulidad deprecada por el actor
y su fundamento en las causales de nulidad previstas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

En efecto, de conformidad con lo establecido en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, en materia
contractual las empresas sociales del Estado se rigen por el derecho privado, pero podran
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de
contratacion de la administracién publica.

No obstante, al remitirnos a la demanda se advierte claramente que si bien se menciona el articulo
44 de la Ley 80 de 1993, finalmente se indic6 como causal de nulidad la causa ilicita prevista en
el articulo 1524 del Cédigo Civil, y en el fondo lo que se cuestiona en el libelo introductorio es la
falta de experiencia de la sefiora Roa Manrique para adelantar las labores de control interno, de
manera que este razonamiento por si solo no enerva la pretension y da lugar a desestimar la
excepcion propuesta.

Por su parte, la sefiora Diana Liseth Roa Manrique vinculada como litisconsorte necesario,
formula la excepcion relativa a la improcedencia de la accion por inexistencia del acto
administrativo demandado, argumentando que el oficio de 28 de noviembre de 2016, no tuvo
la virtualidad de crear, modificar o extinguir situacion juridica alguna, toda vez que la demandante
se encontraba vinculada a través de contratos de prestacion de servicios, por lo que al terminarse
el ultimo plazo convenido dejo de cumplir sus actividades de control interno.

La excepcion se declarard no probada, por lo siguiente:

En el sub lite, el 08 de noviembre de 2016, la actora eleva derecho de peticién al Gerente del
Hospital Regional Il Nivel de Atencion Valle de Tenza, en el que solicita “se realice la suscripcion
del contrato de prestacion de servicios en asesoria de control interno, con el fin de dar continuidad
al derecho contractual que me confiere la Ley 1474 de 2011 para ejecucion del control interno de
la institucion el cual debié suscribirse a partir del 01 de julio de 2016.” (fl. 21). Asi mismo, la actora
fundamenté su peticién en la Ley 1474 de 2011, e invocd las prérrogas y renovaciones a los
contratos de prestacion de servicios.

Asi las cosas, el derecho de peticidon en interés particular fue el mecanismo al que apel6 la actora
para provocar un pronunciamiento de la administracién sobre la prorroga de su vinculacion
contractual para cumplir funciones como asesora de control interno, y efectivamente el oficio de
28 de noviembre de 2016, contiene una manifestacion de voluntad de la entidad demandada, en
el sentido de no continuar con sus servicios y negarle el derecho que sustentaba en la Ley 1474
de 2011, para efectos de culminar el periodo fijo del cual se considera acreedora.

En ese orden de ideas, la excepcion sera declarada no probada, en tanto que la decision
demandada efectivamente entrafia un acto administrativo.

4. Caso concreto

4.1, Pretension de reintegro v pago de honorarios dejados de percibir

En primer lugar, el presente asunto se contrae a establecer si hay lugar a declarar la nulidad del

oficio de fecha 28 de noviembre de 2016, y por ende ordenar el reintegro de la demandante en el
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cargo de Jefe de Control Interno de la ESE Hospital Regional Il Nivel de Atencién del Valle de
Tenza, atendiendo los parametros establecidos en la Ley 1474 de 2011, asi como el pago de los
honorarios dejados de percibir desde la fecha de su desvinculacion y la fecha de ejecutoria de la
sentencia, términos en los cuales se formulan las pretensiones de la demanda (fols. 66 y 67).

Como se indico en el acapite destinado a la exposicién del marco normativo aplicable al sub-lite,
es clara la improcedencia de contratar los servicios de jefe de la oficina de control interno, bajo la
tipologia del contrato de prestacion de servicios profesionales, toda vez que la organizacion del
sistema de control interno es un deber que recae en todas las entidades publicas, de las que
hacen parte las Empresas Sociales del Estado y, por ende, tiene la connotacién de actividad
permanente al interior de la administracion.

Valga recordar que cuando el articulo 32, numeral 3° de la Ley 80 de 1993, establece que los
contratos de prestacion de servicios se celebraran por el término estrictamente indispensable,
hace referencia a que dicha modalidad de vinculacion con el Estado puede utilizarse cuando se
requiera la atencion de funciones ocasionales, por tiempo determinado y aplicados a una labor
especifica, en tanto que para realizar actividades permanentes de caracter misional, se debe
crear el cargo en la planta correspondiente.

A lo anterior se suma que el mecanismo de vinculacion de los jefes de control interno se encuentra
previsto con claridad en el articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que antes de la modificacion
introducida por el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, establecia que la designacion debia recaer
en un funcionario de libre nombramiento y remocién, y a partir de la expedicién de esta ultima
norma, es designado por el Gobernador o Alcalde y se trata de un empleo de periodo fijo, de
modo que no hay duda sobre la abierta improcedencia de la vinculacién del jefe de control interno
de las entidades estatales, mediante contratos de prestacion de servicios profesionales.

Ahora bien, inicialmente por virtud del Decreto 1876 de 1994, articulo 11, numeral 14, a las Juntas
Directivas de las Empresas Sociales del Estado les estaba asignada la funcién de elaborar la
terna con base en la cual el representante legal debia designar al jefe de la unidad de control
interno, regulacion derogada por la Ley 1474 de 2011 (art. 8) que contemplé el cargo de jefe de
control interno como de periodo fijo de cuatro afios, asi mismo, radic6 en los maximos
representantes de la entidades territoriales Gobernador y Alcaldes, segun el caso, la funcién de
designar a la persona que ocuparia dicho cargo.

Revisadas las pruebas documentales obrantes en el expediente, tenemos que a través del
Acuerdo No. 001 de 08 de abril de 2011, emanado de la Junta Directiva de la ESE Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza “por el cual se establece el proceso de
seleccion para la contratacion del Asesor de Control Interno del Hospital Regional Segundo Nivel
de Atencion Valle de Tenza ESE”, regul6 el procedimiento para la elaboracion de la terna de la
cual el Gerente de la entidad designaria al Jefe de Control Interno, ello en cumplimiento del
Decreto 1876 de 1994.

No obstante, es claro que una vez entrada en vigencia la Ley 1474 de 2011, el Gobernador es
guien debe designar al Jefe de Control Interno, en el caso especifico de la entidad demandada,
por un periodo fijo de cuatro afios.

Recordemos que a través de oficio del 27 de diciembre de 2013, la ESE demandada le informo
al Gobernador la inexistencia del cargo de Jefe de Control Interno en la planta de personal, para
que procediera a darse aplicacion a la Ley 1474 de 2011, requerimiento que obtuvo respuesta a
través de oficio de 02 de enero de 2014, en el cual el Director de Gestién de Talento Humano de
la Gobernacion de Boyaca, expreso lo siguiente: “ya que a la fecha en su entidad no existe el cargo
creado para desempenfiar funciones de control interno, lo que hace inaplicable lo previsto en la Ley 1474
de 2011; en ese orden de ideas si la entidad lo venia contratando por orden de prestacion de servicios,
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sera auténoma del representante legal seguir mediante esta modalidad de contrato, respetando los
lineamientos del Departamento Administrativo de la Funcién Publica” (fl. 38).

Empero, reitera el despacho que dicha vinculacién mediante contrato de prestacién de servicios
esté proscrita para desarrollar funciones permanentes, en otras palabras, aquellas previstas en
la ley o el reglamento para un empleo publico, de manera que lo procedente era la creacion del
cargo en la planta de personal de la ESE Hospital Regional Il Nivel de atencién Valle de Tenza,
que en este caso solo se realiz6 hasta el afio 2017, cuando la Junta Directiva expidi6 el Acuerdo
004 del 7 de noviembre del mismo afio (fols. 472-473).

Ahora bien, la Ley 1474 de 2011 al contemplar el empleo de jefe de control interno como de
periodo fijo a nivel territorial, establecié que seria designado por el alcalde o gobernador, en la
mitad de su respectivo periodo y, para tal efecto, en el paragrafo transitorio del articulo 9°
establecié que quienes se encontraren ocupando el cargo a 31 de diciembre de 2011, culminarian
el periodo establecido en esta disposicion, es decir, hasta el 31 de diciembre de 2013, y a partir
del 1 de enero de 2014 se nombraria un nuevo jefe de control interno en el nivel territorial, por un
nuevo periodo de cuatro afios.

En el caso de autos, la demandante estuvo vinculada a la entidad demandada mediante Contratos
de Prestacion de servicios desde el 01 de mayo de 2011 hasta el 30 de junio de 2016%, de modo
que su permanencia supero el lapso maximo con que contaba la entidad para crear el cargo y el
Gobernador del Departamento de Boyaca para proceder a su designacion, luego la expectativa
de la actora de una estabilidad en el cargo, por demas inexistente para la fecha de terminacién
de su contrato, carece totalmente de asidero juridico.

En efecto, los argumentos invocados por la demandante en el concepto de violacién, entrafian la
aspiracion de adquirir los derechos del empleado publico designado en el cargo de periodo fijo
de jefe de control interno, que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado tiene
derecho a permanecer en su empleo hasta la terminacion del mismo, siempre y cuando observe
buena conducta y ejerza las funciones con eficiencia, lealtad y eficacia y para desvincularlo antes
del vencimiento del periodo, es indispensable aducir una casal legal de retiro®.

Empero, la sefiora NOHEMA PINZON SALOMON jamas adquirié dicha calidad a pesar de cumplir
las funciones de asesoria en control interno, pues la naturaleza de su vinculacion fue
eminentemente contractual y la creacion del cargo de jefe de control interno en la planta de la
ESE, la incorporacion de funciones en el respectivo manual y la designaciéon por parte del
Gobernador de Boyaca, se llevé a cabo con posterioridad a la culminacion de su dltimo contrato
y recay0 en la sefiora DIANA LISETH ROA MANRIQUE, quien de acuerdo con la certificacion
obrante a folio 474, viene desempefiando dicho empleo al interior de la entidad demandada.

No hay que perder de vista que la Constitucion Politica, en su articulo 122, indica “no habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de
caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente”, supuestos ineludibles para predicar la
existencia del empleo publico y que no se acreditan en el sub-judice respecto de la actora, antes
bien, lo que se demostrd fue una vinculacién contractual notoriamente contraria a derecho, que
super6 el lapso maximo de permanencia de acuerdo con el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011.

Es claro entonces que de la relacion contractual sostenida por la parte actora con la entidad
demandada, no pueden emanar los derechos de un empleado publico, en este caso de periodo
fijo, sino llanamente los derivados del negocio juridico que por cierto fue liquidado por las partes

4 Conforme a certificacion expedida por la Subgerencia Administrativa y Financiera de la ESE Hospital Segundo Nivel de Atencion
Valle de Tenza, vista a folio 19.

5 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO, julio diecinueve (19)
de dos mil seis (2006), Radicacion nimero: 25000-23-25-000-1999-06659-02(3455 —04)
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de comun acuerdo el 30 de noviembre de 2016, como consta a folio 29 del expediente® y que sin
duda no otorga ningun fuero de estabilidad al contratista, dada la temporalidad que lo caracteriza.

Corolario de lo expuesto, no hay lugar a ordenar el reintegro y el pago de los honorarios
reclamados, pues se reitera, la actora jamas estuvo vinculada a través de una relacion legal y
reglamentaria en el cargo de periodo como jefe de control interno de la ESE Hospital 1l Nivel de
Atencién Valle de Tenza, sino que cumplié con dichas funciones en el marco de la ejecucién de
contratos de prestacion de servicios que ademas no era procedente celebrar conforme al marco
normativo analizado en precedencia, de tal suerte que las situaciones juridicas ilegales no pueden
invocarse como titulo para reclamar el reconocimiento de derechos laborales.

4.2. Pretensiéon de nulidad del Contrato de Prestacion de Servicios N° 082-2016 vy
subsiquientes.

A la pretensiéon de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte actora acumulé de manera
subsidiaria una pretension de naturaleza contractual, alusiva a que se declare nulo el contrato
de prestacion de servicios No. 082-2016 y subsiguientes, suscritos entre la ESE Hospital Regional
Il Nivel de Atencion Valle de Tenza y la sefiora Diana Liseth Roa Manrique, en razén a que la
contratista no cumplia con los requisitos contenidos en la Ley 1474 de 2011, lo cual denota a su
juicio una desviacion de poder, establecida como causal de nulidad en el numeral 3 del articulo
44 de la Ley 80 de 1993, pues los fines no fueron legitimos sino mas bien se orientaron a favorecer
a un tercero.

La parte demandante sefiala que dichos contratos se rigen ademas por las disposiciones del
derecho privado, y se configuraria la causal de nulidad denominada “causa ilicita”, prevista en el
articulo 1524 y 1741 del Cdadigo Civil, pues asegura que toda desviacion de poder constituye
igualmente una causa ilicita para contratar.

En primer lugar, se advierte que la accionante se encuentra legitimada para formular la pretension
subsidiaria de nulidad del contrato, ya que su argumentacion se basa en un desmejoramiento del
servicio de la ESE Hospital Segundo Nivel de tencién Valle de Tenza, al contratar a la sefiora
Diana Liseth Roa Manrique, y con ello la demandante pretende obtener una indemnizacién por la
terminacién de su relacién contractual, circunstancias que denotan un interés directo, siendo
admisible esta pretension conforme al articulo 141 del CPACA, que establece:

“...El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en €l hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”

Antes de abordar el Despacho el estudio de dicha pretension de nulidad, se debe reiterar que
como efectivamente como lo sefiala la apoderada de la litisconsorte DIANA LISETH ROA
MANRIQUE, de conformidad con lo establecido en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993’, las
Empresas Sociales del Estado en materia contractual se regiran por el derecho privado, pero
podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de
contratacion de la administracion publica.

Por otro lado, aun cuando la contratacion de las ESE se regule por el derecho privado, estas
deben observar los principios de eficiencia y transparencia, como lo establece el articulo 95 de la
Ley 1474 de 2011, que modifica el inciso 2 del literal c) del numeral 4 del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, en los siguientes términos:

“ARTICULO 95. APLICACION DEL ESTATUTO CONTRACTUAL. Modifiquese el inciso 20 del literal
c¢) del numeral 4 del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi: En aquellos eventos en

6 Acta de Liquidacion Bilateral del Contrato de Prestacion de Servicios No. 068-2016.

7{{ . -z . z . . T , . .
En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas
en el estatuto general de contratacion de la administracion publica.”
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gue el régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la
ejecucion de dichos contratos estara en todo caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora
desarrolle su actividad en competencia con el sector privado o cuando la ejecuciéon del contrato
interadministrativo tenga relacién directa con el desarrollo de su actividad. (...)”

Conviene precisar que el inciso 1° del articulo 76 de la Ley 1438 de 2011, establecié lo relativo a
la eficiencia y transparencia en la contratacién de las Empresas Sociales del Estado y dispuso
que la Junta Directiva de las ESE debia adoptar un estatuto de contratacién de acuerdo a los
lineamientos que definiera el Ministerio de la Proteccién Social, hoy Ministerio de Salud y
Proteccion Social, el cual fue fijado mediante la Resolucion 5185 del 14 de diciembre de 2013,
estableciendo:

“Articulo 2. Régimen de Contratacién de las Empresas Sociales del Estado. El régimen de
contratacidn de las Empresas Sociales del Estado es el régimen privado, conforme al numeral 6
del articulo 194 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo, teniendo en cuenta el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007, todas las Empresas Sociales del Estado deben aplicar los principios de la funcion
administrativa y la sostenibilidad fiscal, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades y sujetarse
a los lineamientos fijados en la presente resolucién” (negrilla fuera de texto).

En ese orden de ideas, no es procedente remitirse a la aplicacion de la causal de nulidad prevista
en el numeral 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en tanto que a los contratos celebrados por
las ESE les aplica el derecho privado, lo cual en principio tornaria procedente que el Juzgado
adelante el estudio de fondo de la “causa ilicita” aducida por la parte actora y que se encuentra
prevista en el articulo 1524 del Cédigo Civil, con fundamento en la falta de experiencia que le
atribuye a la sefiora Roa Manrique, para ser contratada como asesora de control interno.

Sin embargo, conforme al marco normativo y al analisis expuesto a propésito de la pretensién de
nulidad formulada en la demanda, emerge claramente que en este caso estamos frente a la
configuracion de la nulidad absoluta de todos los contratos de prestacion de servicios celebrados
por la entidad demandada, tanto con la parte actora como con la sefiora Diana Liseth Roa, por
los argumentos que a continuacion se sustentaran por el despacho.

4.3 Declaratoria de oficio de nulidad absoluta de los Contratos de Prestacion de servicios,
celebrados por la Ese Hospital Segundo Nivel de Atencidon Valle de Tenza para el ejercicio
del Control Interno

El inciso 3° del articulo 141 del CPACAS8, sefiala que el Juez Administrativo podra declarar
oficiosamente la nulidad absoluta del contrato estatal cuando se encuentre plenamente
demostrada, siempre y cuando en el proceso judicial hayan intervenido las partes contratantes.

En relaciéon con la potestad—deber del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del
contrato, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha puntualizado que “e/
juez no sélo tiene la facultad sino el deber de declarar la nulidad absoluta total o parcial de un
contrato, aun sin peticién de parte, cuando esté demostrada en el proceso la causal prevista en
la ley™, asi mismo, que tal atribucién no esta limitada al término de caducidad sino a la
prescripcion extraordinaria estatuida en el articulo 1742 del C.C., como lo indica en el siguiente
pronunciamiento:

“Las causales de nulidad absoluta estan concebidas por el ordenamiento juridico como una sancion
que implica privar de eficacia los actos juridicos y los contratos que se han erigido en contravia de
los intereses superiores, por cuya proteccidon propende el orden juridico, con el fin de proteger al
conglomerado social de los efectos adversos que puedan desprenderse de un acto juridico o un
contrato viciado de tales tipos de ilegalidad.

8 «___El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato.

El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan
intervenido las partes contratantes o sus causahabientes”

® Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de 2015, exp. 29742, C.P. Ramiro Pazos
Guerrero. Posicion reiterada por la Seccion Tercera entre otras sentencias la de diecinueve (19) de septiembre de dos mil
diecinueve (2019), Radicacion nimero: 76001-23-33-006-2015-00644-01(60075), C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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La Sala ha precisado en distintas oportunidades que la facultad del juez de declarar de manera
oficiosa las nulidades absolutas que sean manifiestas en los actos o contratos no esta sometida al
régimen de la caducidad, no solo porque resulta evidente que durante el tramite del proceso puede
transcurrir el tiempo previsto por el ordenamiento juridico para que fenezca la oportunidad de
alegarlas por la via de accion, sino porque la facultad oficiosa difiere ostensiblemente del derecho
publico subjetivo de accién y los términos de caducidad estan concebidos como limites temporales
para hacer efectivos ante la jurisdiccidn, por la via de accién, los derechos sustanciales; ademas, el
fenecimiento del término de caducidad carece de la virtualidad de sanear los vicios de que adolezcan
los actos o contratos.

Sin embargo, la facultad del juez no es ilimitada, pues, para declarar la nulidad de manera oficiosa,
debe observar: i) que no haya transcurrido el término de prescripcion extraordinaria, a la cual se
refiere el articulo 1742 del C.C., pues, ocurrida la prescripcion, se produce el saneamiento de los
vicios, ii) que en el proceso se hallen vinculadas las partes intervinientes en el contrato o sus
causahabientes vy iii) que el vicio surja de manera ostensible, palmaria o patente10”,

Procede entonces el despacho a hacer referencia a las disposiciones del Codigo Civil, aplicables
segun se preciso a los contratos de prestacion de servicios celebrados por la ESE demandada,
que regulan la institucion del “objeto ilicito”, como causal de nulidad absoluta del negocio juridico,
de las cuales se destaca el articulo 1518, precepto que sefiala las caracteristicas que debe
revestir el objeto del contrato:

“ARTICULO 1518. <REQUISITOS DE LOS OBJETOS DE LAS OBLIGACIONES>. No solo las
cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, sino las que se espera que
existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén determinadas, a lo
menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan
para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible
el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario
alas buenas costumbres o al orden publico.” (negrilla y subrayado fuera de texto).

Por su parte, el articulo 1519 de dicho estatuto normativo, prevé lo que se entiende por objeto
ilicito:

“ARTICULO 1519. <OBJETO ILICITO>. Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico de la nacidn. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccion no
reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto” (negrilla fuera de texto).

Por su parte, el articulo 1741 del Cédigo Civil establece el objeto ilicito como causal de nulidad
absoluta del contrato, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1741. <NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA>. La nulidad producida por un objeto o
causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algin requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no
a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.”

En reciente pronunciamiento!!, el Consejo de Estado hizo referencia a las causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales, particularmente al vicio conocido como “objeto ilicito” que
desarroll6 en estos términos:

Estado de la jurisprudencia sobre la nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito

Se recuerda que la declaracién oficiosa de la nulidad del contrato puede adoptarse con apoyo en
los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993 que disponen:

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 09 de marzo de 2016,
exp. 73001-23-31-000-2005-01441-02(34322), C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

1 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, diecinueve (19) de
septiembre de dos mil diecinueve (2019), Radicacion nimero: 76001-23-33-006-2015-00644-01(60075)
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“Articulo 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comldn y ademas
cuando:

“..)

“20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;

“30. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

“..).

“Articulo 45. De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podréa ser alegada por las
partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de
oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion”.

Se agrega que las causales del derecho comun que aparecen invocadas en el articulo 44 de la Ley
80 de 1993 se integran normativamente al concepto de objeto ilicito, tal como esta previsto en el
articulo 1518 del Cédigo Civil, en cuanto el contrato implique un hecho “moralmente imposible”
indicado en esa norma como el “prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres
y al orden publico” y en cuanto al objeto ilicito se aplica el articulo 1519 del Cdédigo Civil en todo
lo que “contraviene el derecho publico de la Nacién’.

De igual forma, resulta aplicable la definicion de lo que se entiende por objeto del contrato, en el
sentido que describe el articulo 1517 del Cédigo Civil, es decir, “una o mas cosas que se trata de
dar hacer o no hacer”,

Finalmente, se deben observar los articulos1741 del Cédigo Civil y 899 del Codigo de Comercio en
cuanto a las causales de nulidad absoluta “producida por un objeto o causa ilicita” en aquellos
casos en los que se “omite algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos” y “cuando contraria una
norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa” (art. 1741 C.C y art. 899 C. Co.).

En resumen, para el propésito del analisis que se hara en el presente caso, se acude a resefiar las
causales de nulidad absoluta de manera integrada, con fundamento en el analisis que en su
oportunidad realizé esta Subseccion, asi

“Asi las cosas, forzoso resulta concluir que los contratos estatales seran nulos de
manera absoluta i) en los eventos previstos en los articulos 1519 y 1741 del
Cadigo Civil y, ii) en los casos especificamente determinados en los numerales del
transcrito articulo 44 de la Ley 80.

En ese contexto, al integrar en un solo y Unico listado todas las causales de nulidad
absoluta, resulta posible sefialar que las siguientes son las causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales:

a).- Los actos ejecutados contra expresa prohibicién de la ley;

b).- llicitud en el objeto;

c).- llicitud en la causa;

d)- Falta de la plenitud de los requisitos o de la forma solemne que las leyes
prescriban para el valor del correspondiente contrato, en consideracién a su
naturaleza y no a la calidad o estado de las partes;

e).- Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebracion;

f).- Celebracién del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o
de incompatibilidad previstas en la Constitucién Politica o en la ley;

0).- Celebracion del contrato contra expresa prohibicion constitucional o legal;
h).- Celebracién del contrato con abuso o desviacién de poder;

i).- Declaracion de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los
respectivos contratos estatales, y j).- Celebracion del contrato con
desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de
ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad de que trata la
propia Ley 80."2

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A, consejero ponente (E): Hernan
Andrade Rincon, sentencia de 29 de julio de 2015, radicacién: 76001233100020040551701 (37390), actor: Nidia Patricia Narvaez
Gomez, demandado: municipio de Palmira, referencia: contractual — apelacion sentencia.
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En el expediente figuran los siguientes contratos de prestacion de servicios, celebrados entre la
demandante, sefiora NOHEMA PINZON SALOMON y la ESE Hospital Regional Segundo Nivel
de Atencion Valle de Tenza, cuyo objeto comun consiste en el servicio de asesoria en control

interno:

Contrato de | Fechade inicio Fecha de finalizacion folio
prestacion de

servicios Nro.

106-2011 01 de mayo de 2011 31 de septiembre de 2011 104-105
250-2011 01 de octubre de 2011 30 de noviembre de 2011 53-55
005-2012 01 de enero de 2012 31 de enero de 2012 118-119
030-2012 01 de febrero de 2012 31 de diciembre de 2012 116-117
006-2013 01 de enero de 2013 31 de enero de 2013 126-128
029-2013 01 de febrero de 2013 31 de octubre de 2013 123-125
Otrosi 01 CPS 029- | 01 de noviembre de 2013 31 de diciembre de 2013 106
2013

032-2014 02 de enero de 2014 01 de junio de 2014 114-115
Otrosi 01 CPS 032- | 02 de junio de 2014 30 de junio de 2014 113
2014

065-2014 01 de julio de 2014 30 de septiembre de 2014 111-112
134-2014 01 de octubre de 2014 31 de diciembre de 2014 109-110
005-2015 01 de enero de 2015 31 de julio de 2015 121-122
Otro si 01 CPS 005- | 01 de agosto de 2015 31 de octubre de 2015 120
2015

146-2015 01 de noviembre de 2015 31 de diciembre de 2015 107-108

Con respecto a la sefiora Diana Liseth Roa Manrique, reposan en el plenario los siguientes
contratos de prestacion de servicios, con idéntico objeto y celebrados igualmente con la entidad

demandada:
Contrato de | Fechade inicio Fecha de finalizacién folio
prestacion de
servicios Nro.
005-2017 01 de enero de 2017 31 de enero de 2017 154-157
036 de 2017 01 de febrero de 2017 28 de febrero de 2017 158-161
056-2017 01 de marzo de 2017 31 de marzo de 2017 162-165
078-2017 01 de abril de 2017 30 de abril de 2017 166-170
087-2017 01 de mayo de 2017 31 de mayo de 2017 171-175
092-2017 01 de junio de 2017 31 de julio de 2017 176-180
112-2016 01 de octubre de 2016 30 de noviembre de 2016 182-185
Otro si CPS 112- | 01 de diciembre de 2016 31 de diciembre de 2016 181
2016
148-2017 01 de agosto de 2017 31 de agosto de 2017 186-189
164-2017 01 de septiembre de 2017 30 de septiembre de 2017 190-193
180-2017 01 de octubre de 2017 31 de diciembre de 2017 194-197

Con sujecién a lo descrito por la referida normatividad del derecho comdn y a las razones
ampliamente expuestas en apartados precedentes, los contratos de prestacion de servicios
celebrados por la entidad demandada tanto con la demandante como con la sefiora Diana Liseth
Roa Manrique, que tuvieron por objeto el servicio de asesoria en control interno, se encuentran
viciados de nulidad absoluta por objeto ilicito, por dos circunstancias que de manera breve se
recapitularan a continuacion.

En primer término, la celebracion de dichos contratos desconocié que el mecanismo de
vinculacion de los jefes de control interno, antes de regir la Ley 1474 de 2011, se encontraba
previsto con claridad en el articulo 11 de la Ley 87 de 1993, en virtud del cual la designacion
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debia recaer en un funcionario de libre nombramiento y remocion, esto es, se trataba de una
vinculacion de orden legal y reglamentario materializada a través de un acto administrativo, no
de una vinculacién contractual como de manera contraria a derecho lo hizo la Empresa Social del
Estado demandada.

Se reitera que a partir de la expedicion de la Ley 1474 de 2011, articulo 8°, la provision de dicho
cargo es del resorte de la maxima autoridad administrativa de la entidad territorial, a saber,
Gobernador o Alcalde y se trata de un empleo de periodo fijo de cuatro (4) afios, que seréa
designado en la mitad del periodo del respectivo mandatario local, de tal suerte que el
advenimiento de esta norma implicé la modificacion de la naturaleza del empleo (periodo fijo),
pero la vinculacién continu6 siendo de orden legal y reglamentario.

No obstante lo anterior, la entidad vincul6 a la sefiora NOHEMA PINZON SALOMON, a través de
contratos de prestacion de servicios desde el mes de mayo de 2011 y con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, continué con la contratacion del servicio de asesoria
de control interno mediante contratos de prestacion de servicios; lo propio hizo con la sefiora
DIANA LIZETH ROA MANRIQUE, cuando lo procedente era realizar el estudio técnico respectivo,
fundamentado en la inexistencia del cargo y proceder a su creacién en la planta de personal de
la ESE, lo cual, se reitera, solamente llevé a cabo hasta el afio 2017, mediante la expedicién del
Acuerdo 004 del 7 de noviembre del mismo afio (fols. 472-473), por parte la Junta Directiva de la
institucion.

En este punto, debe el despacho hacer claridad en cuanto a que la competencia para aprobar la
planta de personal y sus modificaciones asi como los manuales de funciones de las ESE, es
privativa de su Junta Directiva, conforme lo disponen los numerales 6 y 7, articulo 11 del Decreto
1876 de 1994, sin que requiriera la autorizacion de otra autoridad como lo pretendié la entidad
demandada a través del oficio del 27 de diciembre de 2013 (fol. 37), argumento con el que
pretende la entidad demandada legitimar la celebracién de dichos contratos y que no es de recibo,
pues como lo tiene dicho el Consejo de Estado:

La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha reconocido que, dentro del margen de autonomia
administrativa otorgada por el legislador a las empresas sociales del Estado se encuentra la
facultad de las juntas directivas para modificar la planta de personal, de acuerdo con las
necesidades del servicio:

“Asi las cosas, resulta evidente que las corporaciones administrativas en el nivel territorial, dentro
de la facultad con que cuentan para crear, transformar y categorizar las empresas sociales del
Estado no les esta permitido ejercer algun tipo de injerencia en lo que se refiere a la determinacién
y modificacién de sus plantas de personal toda vez que, esa funcién, se repite, se encuentra
reservada a sus juntas directivas y a sus gerente en ejercicio de la autonomia y capacidad de
direccidn, previstas en el articulo 5° del Decreto 1876 de 19943

A lo anterior se agrega que a través de los contratos de prestacion de servicios profesionales
celebrados por la ESE Hospital Regional Il Nivel de Atencién Valle de Tenza, se atribuyé a las
sefioras NOHEMA PINZON SALOMON y DIANA LISETH ROA, el cumplimiento de una funcion
administrativa de caracter permanente a cargo de las entidades publicas, como lo es la
organizacion y funcionamiento del sistema de control interno, reglamentada por disposiciones de
imperativo cumplimiento, como lo son los articulos 209 y 269 de la Constitucion Politica, la Ley
87 de 1993 y 489 de 1998.

En efecto, si se repara en las obligaciones a cargo del contratista pactadas en todos los contratos
de prestacién de servicios relacionados en cuadro anterior, se encuentran, entre otras, las
siguientes:

13 CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA, Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO, veintitrés (23) de agosto de
dos mil dieciocho (2018), Rad. No.: 52001-23-31-000-2011-00002-01
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“1. Planear, coordinar y organizar la verificacién y la evaluacion del Sistema de Control Interno. 2.
Verificar que el Modelo Estandar de Control Interno esté establecido dentro de la organizacion y
gue su ejercicio sea intrinseco al desarrollo de las funciones de todos los cargos. 3. Asesorar a las
instancias directivas en la organizacion, gestion y mejoramiento continuo del Sistema de Control
Interno y de los procesos que desarrolle la Entidad en cumplimiento de su objeto social. 4. Verificar
gue los controles definidos para los procesos y actividades de la organizaciéon se cumplan por los
responsables de su ejecucion. ...6. Velar por el cumplimiento de las leyes, normas, politicas,
procedimientos, planes, programas, proyectos y metas de la organizacioén y recomendar los ajustes
necesarios...10. Informar a los directivos acerca del estado del control interno dentro de la entidad,
dando cuenta de las debilidades detectadas y de las fallas en su cumplimiento ”.

Estas actividades sin duda armonizan con la definicion y objetivos del sistema de control interno,
establecidos en los articulos 1° y 2° de la Ley 87 de 1993, y son de obligatoria y permanente
adopcion en todas las entidades y organismos de las ramas del poder publico y demas
instituciones publicas indicadas en el articulo 5° de la misma norma, de modo que por su propia
naturaleza no son susceptibles de ser transferidas a través de un contrato de prestacion de
servicios, previsto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, para el cumplimiento de actividades
transitorias de la administracion.

De hacerlo asi como en efecto procedio la ESE demandada, se contraria la naturaleza de dicha
tipologia contractual y ha dado lugar a que el Consejo de Estado declare su nulidad absoluta,
bajo los argumentos que en seguida se transcriben:

“...la orden de prestacion de servicios 090 de 7 junio de 2002 se encuentra viciada de nulidad
absoluta, por objeto ilicito, segun se desprende de lo dispuesto por los articulos 1519 y 1523 del
Cadigo Civil, en la medida en que el objeto de las obligaciones del contrato, esto es, aquello a lo que
se oblig6 el deudor en virtud del contrato (el cumplimiento de la funcién administrativa por parte de
un particular —persona natural especificamente-), no estaba permitido en aquella época por la ley y
hoy en dia se halla expresamente prohibido por ésta'*.

En conclusion, como quiera que a través de los contratos de prestacion de servicios antes
relacionados, la ESE Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Vale de Tenza, desconoci6
el mecanismo previsto en el ordenamiento juridico para la designacion del jefe de control interno
y asignd funciones administrativas de caracter permanente a las sefioras Nohema Pinzén
Salomoén y Diana Liseth Roa Manrique, en calidad de contratistas, los aludidos negocios juridicos
se encuentran viciados de nulidad absoluta por objeto ilicito, particularmente por contravenir el
derecho publico de la Nacién en los términos de los articulos 1518 y 1519 del Codigo Civil.

Se cumplen entonces los presupuestos para proceder oficiosamente a su declaratoria, dado que
se encuentra demostrado en forma fehaciente el vicio que acusan los contratos y al proceso
concurrieron las partes que los celebraron, razones por las cuales se procedera de conformidad
en la parte resolutiva de este proveido, sin que se menester evaluar el cargo de nulidad propuesto
por la parte actora en contra de los contratos suscritos por la sefiora DIANA LISETH ROA, en
tanto que aun de haber cumplido con los requisitos legales no era juridicamente admisible la
celebracioén de los contratos mencionados.

En la certificacion aportada por la parte demandada, vista a folio 19, se indica la suscripcion con
la demandante de los contratos de prestacion de servicios: 270-2011, cuyo plazo contractual
transcurrié en el lapso comprendido entre el 01 de diciembre al 31 de diciembre de 2011; 004 de
2016 del 01 al 31 de marzo de 2016 y 068 de 01 de abril al 30 de junio de 2016; no obstante, no
fue allegado al expediente el texto de los mismos, razén por la cual no estaran cobijados por la
declaratoria de nulidad.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 09 de marzo de 2016,
exp. 73001-23-31-000-2005-01441-02(34322), C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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4.4. De los efectos de la nulidad

Con respecto las consecuencias patrimoniales de la declaratoria de nulidad absoluta del contrato
estatal, cabe destacar que de conformidad con el articulo 1746 del Cédigo Civil, por regla general
la declaratoria de nulidad tiene fuerza de cosa juzgada y da a las partes el derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se encontraban si no hubiese existido el acto o contrato nulo,
por lo que a cada parte le surge el deber de restituir o repetir a la otra lo que ha recibido como
prestacion del contrato anulado, excepto cuando la nulidad absoluta ha tenido por fuente un
objeto o causa ilicitos, a sabiendas, de conformidad con lo dispuesto por el inciso primero de
aguella disposicion y el articulo 1525 ibidem.

En este aspecto, el despacho acoge el siguiente criterio jurisprudencial acerca de la
improcedencia de las restituciones mutuas cuando resulta imposible retrotraer las cosas al estado
anterior, como en el evento de contratos de prestacion de servicios ya ejecutados; al respecto el
Consejo de Estado sefala:

“La nulidad absoluta del contrato, ademas de hacerlo desaparecer del mundo juridico, genera como
consecuencia que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la expedicion del
acto o contrato declarado nulo y, por lo mismo, cada una de las partes esta en el deber de devolver
a la otra aquello que ha recibido como prestacién durante la vigencia del acto contractual, tal como
lo dispone el articulo 1746 del C.C.; sin embargo, no siempre la declaracion de nulidad del contrato
trae como consecuencia la obligacién de la restitucién mutua de lo recibido por aquéllas, porque
existen situaciones en las cuales tal obligacién puede resultar imposible de cumplir, como cuando se
convierte en un imposible fisico volver las cosas a su estado primigenio, como sucede en el sub lite.

En efecto, a pesar de que la orden de prestacién de servicios adolece de nulidad absoluta, resulta
imposible retrotraer las cosas al estado en que se encontraban antes de la celebracion del contrato,
pues ello implicaria deshacer lo ejecutado por el demandante para que, a su turno, éste -como
contratista- devolviera los valores pagados por la ejecucion del objeto contractual, lo cual deviene
materialmente irrealizable; por consiguiente, las restituciones mutuas no proceden en este evento™5.

Por las razones expuestas, el despacho se abstendra de ordenar dichas restituciones mutuas.
COSTAS PROCESALES

Para el presente asunto, el Juzgado acoge la postura del Consejo de Estado que mediante sentencia
del 19 de enero de 2017, dentro del proceso con radicacion N° 54001-23-33-000-2012-00180-1 (1706-
2015) Consejero Ponente: Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, resolvié no condenar en costas, bajo la
siguiente argumentacion:

“La Sala difiere de la interpretacion objetiva que el a quo dedujo del articulo 188 del CPACA, esto es,
imposicion de condena costas de pleno derecho a la parte vencida, sin mas consideraciones, tal como
acontece en la actividad procesal propia de los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios, en
virtud del mandato contenido en el articulo 365 del Codigo General del Proceso.

(...)

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil, comercial, de familia y agraria),
donde la responsabilidad en materia de costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde
al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacién subjetiva respecto de
la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicién de la medida, que limitan el
arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacién razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de acciones
temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas del procedimiento.”

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 09 de marzo de 2016,
exp. 73001-23-31-000-2005-01441-02(34322), C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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Conforme la cita precedente, no se advierte el Despacho que la conducta procesal asumida por la
parte actora merezca algin cuestionamiento que justifique o torne razonable la condena en costas en
el sub-lite, razdn por la cual el despacho se abstendra de imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Administrativo Oral de Tunja, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por la ESE Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencion Valle de Tenza y la sefiora Diana Liseth Roa Manrique, por
las razones expuestas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, promovido por la Sefiora Nohema Pinzén Salomén, en contra de la ESE Hospital
Regional Segundo Nivel de Atencion Vale de Tenza.

TERCERO: DECLARAR DE OFICIO la nulidad absoluta de los Contratos de Prestacion de
Servicios Nos. 106 del 1 de mayo de 2011, 250 del 1 de octubre de 2011, 005 del 1 de enero de
2012, 030 del 01 de febrero de 2012, 006 del 1 de enero de 2013, 029 del 1 de febrero de 2013,
032 del 2 de enero de 2014, 065 del 26 de junio de 2014, 134 del 30 de septiembre 2014, 005 del
1 de enero de 2015, 146 del 30 de octubre de 2015, asi como todos sus actos modificatorios,
celebrados entre la sefiora NOHEMA PINZON SALOMON y la ESE Hospital Regional Segundo
Nivel de Atencidn Valle de Tenza, por lo expuesto en la parte motiva de este fallo.

CUARTO: DECLARAR DE OFICIO la nulidad absoluta de los Contratos de Prestacion de
Servicios 112 del 30 de septiembre de 2016, Nos. 005 del 01 de enero 2017, 036 del 1 de febrero
de 2017, 056 del 1 de marzo de 2017, 078 del 1 de abril de 2017, 087 del 1 de mayo de 2017,
092 del 1 de junio 2017, 148 del 1 de agosto de 2017, 164 del 1 de septiembre de 2017 y 180 del
1 de octubre de 2017, celebrados entre la ESE Hospital Regional Segundo Nivel de Atencion Vale
de Tenza y DIANA LISETH ROA MANRIQUE, asi como todos sus actos modificatorios, por las
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO: NO CONDENAR EN COSTAS, por lo expuesto en la parte motiva.
SEXTO: Ejecutoriado este fallo y cumplidos sus ordenamientos, ARCHIVAR el expediente,

previas las constancias que sean necesarias. Si existen remanentes devuélvanse a la parte que
corresponda.

Copiese, notifiquese y camplase.

)
/
/

JAVIER LEONARDO LOPEZ HIGUERA
Juez
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