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BOGOT. DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E

Bogota D.C., 6 de febrero de 2023.

Honorable Juez
Dr. GIOVANNI HUMBERTO LEGRO MACHADO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.

Ciudad

Asunto: CONTESTACION DE LA DEMANDA

Expediente No.: 11001333501120220031200

Demandante: ADRIANA MERCEDES CASALLAS MARTINEZ

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
OCCIDENTE E.S.E.

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

NICOLAS RAMIRO VARGAS ARGUELLO, identificado con Cédula de Ciudadania No
1.110.262.262 expedida en Suarez Tolima, abogado en ejercicio portador de la Tarjeta
Profesional No. 247803 del Consejo Superior de la Judicatura, por medio del presente
documento y actuando como apoderado de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E., conforme poder otorgado por la Doctora MARTHA
YOLANDA RUIiZ VALDES, respetuosamente solicito a la Honorable Juez me sea
reconocido personeria adjetiva para actuar dentro del proceso; estando dentro de los
términos legales, allegé contestaciéon de demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho presentada por la sefiora ADRIANA MERCEDES CASALLAS MARTINEZ, previa
la siguiente consideracion asi:

|. REORGANIZACION DEL SECTOR SALUD EN BOGOTAD. C.

Los Hospitales Pablo VI de Bosa | Nivel, Bosa Il Nivel ESE y Occidente Kennedy Il Nivel,
entre otros, fueron fusionados mediante el Acuerdo NUimero 641 de abril 6 de 2016 “POR
EL CUAL SE EFECTUA LA REORGANIZACION DEL SECTOR SALUD DE BOGOTA, DISTRITO
CAPITAL, SE MODIFICA EL ACUERDO 257 DE 2006 Y SE EXPIDEN OTRAS DISPOSICIONES”
para lo cual dispuso en su Articulo Segundo “(...) Empresas Sociales del Estado de: Pablo VI Bosa,
del Sur, Bosa, Fontibén y Occidente de Kennedy se fusionan en la Empresa Social del Estado
denominada “Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.” (...)".

Asi mismo, que respecto de los derechos y obligaciones de la ESE se determind la
subrogacién de estas “ARTICULO 5°. Subrogacién de derechos y obligaciones. Subrogar en las
Empresas Sociales del Estado, que resultan de la fusion ordenada mediante el presente Acuerdo,
las obligaciones y derechos de toda indole pertenecientes a las Empresas Sociales del Estado
fusionadas (...)”

La SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E. - es una
entidad publica descentralizada de caracter Distrital, dotado de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, cuyo objeto principal es la prestacion de
servicios de salud como parte integrante del Sistema General de Seguridad Social en Salud
y en desarrollo de dicho objeto adelanta acciones y servicios de promocién, prevencion,
tratamiento y rehabilitacion de la salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 195
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 1876 de 1994 y el Acuerdo 641 de 2016 del Concejo de
Bogota D.C.

1. Nombre del demandado, domicilio y el de su representante y apoderado. -

Nombre del demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E. S. E.
Domicilio: Calle 9 No. 39 — 46 Sede Administrativa, en Bogota D.C.
Creacion: Acuerdo Distrital Concejo de Bogota No. 641 del 6 de abril del 2016.

Representante Legal: Martha Yolanda Ruiz Valdés
Cédula de ciudadania: 51.837.463 de Bogota.
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Nombramiento: Decreto 321 del 28 agosto de 2021.
Acta de posesion: primero (1°) de septiembre de 2021, ante S.D.S.

Domicilio: calle 9 No. 39 — 46 Piso, Sede Administrativa Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur Occidente E.S.E.

Correo electréonico: notificacionesjudiciales@subredsuroccidente.gov.co

Nombre apoderado Judicial: Nicolas Ramiro Vargas Arglello

Cédula de ciudadania: 1.110.262.262 de Suérez (Tol)

Tarjeta profesional: 247803 del Consejo Superior de la Judicatura

Domicilio: Calle 9 No. 39 — 46 Sede Administrativa Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur Occidente E.S.E.

Correo Electrénico: nicolasvargas.arguello@gmail.com Celular:

310 753 2518.

II. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES.

La SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E., SE
OPONE atodas y cada una de ellas, por considerar que no existe lugar a la prosperidad de
estas, por carecer de todo fundamento de hecho y de derecho, como se expondra
detalladamente en el presente escrito de contestacion.

FRENTE A LA PRIMERA PRETENSION: Me opongo a la nulidad del acto administrativo
demandado, como quiera, que el nombramiento en provisionalidad de la sefiora ADRIANA
MERCEDES CASALLAS MARTINEZ se efectu6 conforme la Constitucién y la ley, sin que
existan vicios que provoquen su revocacion.

De igual manera, no procede ningun tipo de reconocimiento de emolumentos para las
servidoras publicas, teniendo en cuenta que la Ley 784 de 2002, lo Unico que establecio fue
la profesionalizacién de las instrumentadoras quirargicas en el territorio nacional, mas no la
obligacion de las Entidades del Estado para modificar las plantas de personal como caso
particular de dichas funcionarias. En atencién al empleo que actualmente se encuentra
ejerciendo la accionante en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E., el cual corresponde al empleo de Técnico Area de Salud, Cédigo 323, Grado 13,
con funciones de instrumentador quirdrgico, lo cual puede ser verificado en el historial
laboral, que demuestra que la sefiora Adriana Mercedes Casallas Martinez fue vinculada
con los requisitos que en su momento establecia el manual especifico de funciones y
competencias laborales, aportando titulo de técnico o tecnélogo en instrumentacion
quirdrgica, de acuerdo al procedimiento para nombramiento en empleos de que trata el
Decreto 1950 de 1973.

En consecuencia, para mayor ilustracion a continuacion relaciono imagen del certificado
laboral de la funcionaria, expedido por la Direccibn Operativa de Gestion del Talento
Humano.
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De otra parte, el Decreto 785 de 2005, “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura
y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.”, en su articulo 21
establecio lo siguiente:

“Articulo 21. De las equivalencias de empleos. Para efectos de lo aqui ordenado,
fijense las siguientes equivalencias de los empleos de que trata el Decreto 1569 de

1998, asi:
Situacién anterior Situacién nueva
cad. Denominacion cad. Denominacion
420 Instrumentador Quirdrgico 323 Técnico Area Salud

...y
Como se observa, el antiguo nombre funcional del empleo de instrumentador quirdrgico, se
establecié en el Decreto 785 de 2005 con el equivalente a Técnico Area Salud, del nivel
técnico y no del nivel profesional.

Posteriormente, mediante Circular Conjunta No. 000076 del 21 de noviembre de 2005,
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social y el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, frente a la aplicacion de la Ley 784 de 2002, se emitieron lineamientos
para que las empresas del sector salud tanto publicas como privadas contemplaran |a
posibilidad de adecuar sus plantas de personal y el respectivo Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales, con el fin de apoyar la contratacion de
instrumentadoras con el nuevo perfil profesional; sin embargo, claramente manifesté: «...)
se precisa que las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y las Empresas Sociales del
Estado de naturaleza publica de orden nacional y territorial podran modificar su planta de personal,
de acuerdo con las necesidades del servicio. (...)” (Subrayas y negrilla fuera de Texto).

Al respecto, me permito informarle que el Decreto 1800 de 2020, “Por el cual se adiciona el
Capitulo 4 al Titulo 1 de la parte 2 del Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del
Sector de Funcion Publica, en lo relacionado con la actualizacion de las plantas globales
de empleo.”, estableci6 lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.1.4.1. Actualizacién de plantas de empleo. Las entidades y organismos de la
Administracién Publica, con el objeto de mantener actualizadas sus plantas de personal, deberan
adelantar las siguientes acciones minimo cada dos afios:

a. Analizar y ajustar los procesos y procedimientos existentes en la entidad.

b. Evaluar la incidencia de las nuevas funciones o metas asignadas al organismo o entidad, en
relacién con productos y/ o servicios y cobertura institucional.

c. Analizar los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos que se requieran para el cumplimiento
de las funciones.

d. Evaluar el modelo de operacion de la entidad y las distintas modalidades legales para la eficiente
y eficaz prestacion de servicios.

e. Revisar los objetos de los contratos de prestacién de servicios, cuando a ello hubiere lugar,
garantizando que se ajusten a los parametros sefialados en la Ley 80 de 1993, a la jurisprudencia
de las Altas Cortes y en especial a las sentencias C-614 de 2009 y C-171 de 2012 de la Corte
Constitucional.

f. Determinar los empleos que se encuentran en vacancia definitiva y transitoria, asi como aquellos
provistos a través de nombramiento provisional.

PARAGRAFO 1. Si efectuados los anélisis anteriores se determina que hay faltantes en la planta de
personal, la entidad adelantara el respectivo estudio técnico que soporte la ampliacién de la planta
de personal, revisando las posibles fuentes de financiaciébn y presentarla a las autoridades
competentes a nivel nacional o territorial para su estudio.

PARAGRAFO 2. Las ampliaciones de planta se adelantaran teniendo en cuenta las normas
presupuestales vigentes en los términos del articulo 71 del Decreto 111 de 1996 y las medidas de
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racionalizacion del gasto. En cualquier caso, estas modificaciones, y los traslados presupuestales de
recursos de inversion a funcionamiento relacionados, no podran generar costos adicionales.
PARAGRAFO 3. Las Empresas Sociales del Estado daran cumplimiento alo establecido en el
presente Capitulo, una vez se expida el régimen laboral especial aplicable a sus servidores
publicos.” (Subrayas y negrilla fuera de texto).

Es importante sefialar, que en el evento que sean creados los empleos de Profesional
Universitario Area de Salud para los perfiles de instrumentador quirtrgico, la asignacion de
estos estara sujetos a los procedimientos establecidos para provision de empleos de que
trata el Articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia, la Ley 909 de 2004, y las
normas que la complementen, modifiquen o sustituyan.

FRENTE A LA SEGUNDA PRETENSION: Me opongo a su prosperidad, como quiera, que
no hay lugar al medio de control elegido por la actora, pues tal orden sélo podria efectuarse
a modo de exigencia de cumplimiento en aplicacion del articulo 146 del C.P.A.C.A., que
sefala “Toda persona podra acudir ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo,
previa constitucion de renuencia, para hacer efectivo el cumplimiento de cualesquiera
normas aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos”, siempre y cuando la
ley estableciera una obligatoriedad de creacién del cargo, situacion diferente para el caso
en comento, toda vez que, no existe tal disposicion de caracter vinculante, imperativo y
coercitiva que obligue a la entidad que represento a la creacion del cargo.

FRENTE A TERCERA PRETENSION: Me opongo a su prosperidad, teniendo en cuenta
que la Ley 784 de 2002, lo unico que estableci6 fue la profesionalizacién de las
instrumentadoras quirargicas en el territorio nacional, mas no la obligacion de las Entidades
del Estado para modificar las plantas de personal como caso particular de dichas
funcionarias. En atencién al empleo que actualmente se encuentra ejerciendo la accionante
en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., el cual corresponde al
empleo de Técnico Area de Salud, Cédigo 323, Grado 13, con funciones de instrumentador
quirurgico, lo cual puede ser verificado en el historial laboral, que demuestra que la sefiora
Adriana Mercedes Casallas Martinez fue vinculada con los requisitos que en su momento
establecia el manual especifico de funciones y competencias laborales, aportando titulo de
técnico o tecndlogo en instrumentacion quirargica, de acuerdo al procedimiento para
nombramiento en empleos de que trata el Decreto 1950 de 1973.

FRENTE A LA CUARTA PRETENSION: Me opongo a su prosperidad, en atencién a que
el nombramiento, posesion y ejercicio de funciones de demandante Adriana Mercedes
Casallas Martinez de conformidad los mandatos constitucionales y legales, es importante
reiterar que no existe obligacion alguna para la entidad que represento de crear el cargo de
Instrumentador Publico en el nivel profesional. Es importante sefialar, que en el evento que
sean creados los empleos de Profesional Universitario Area de Salud para los perfiles de
instrumentador quirdrgico, la asignacion de estos estara sujetos a los procedimientos
establecidos para provision de empleos de que trata el Articulo 125 de la Constitucion
Politica de Colombia, la Ley 909 de 2004, y las normas que la complementen, modifiquen
0 sustituyan.

[1l. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.
AL PRIMER HECHO: Es cierto. Es la referencia de una norma de publico conocimiento.
AL SEGUNDO HECHO: Es cierto. Es la referencia de una norma de publico conocimiento.

AL TERCER HECHO: Es parcialmente cierto. Debe aclararse que la mencionada norma no
exige obligacién alguna a mi poderdante, de instalar a la actora en un cargo con
denominacion profesional, por ende, nos atenemos a lo que se demuestre en el debate
probatorio.

AL CUARTO HECHO: No es cierto. La normatividad sefialada no sefiala que se trate de la
instrumentaciéon quirdrgica. En conclusiéon, nos atenemos a lo que resulte en el debate
probatorio.
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AL QUINTO HECHO: No nos consta. La parte actora tendra la carga de probarlo.

AL SEXTO HECHO: NO ES CIERTO. Se aclara que la citada norma no obliga a mi
poderdante, a situar a la demandante en un cargo de del nivel profesional.

AL SEPTIMO HECHO: NO ES CIERTO. Tanto la clasificaciéon como como las funciones
encuentran respaldo en lo preceptuado en el articulo 16 del Decreto Ley 785 de 2005, entre
otras porque el hombramiento en provisionalidad de la actora no se efectué a través de
coaccion, en tanto voluntariamente se posesioné en el cargo.

AL OCTAVO HECHO: NO ES CIERTO Y NO ES UN HECHO. Esta afirmacion no resulta
ser mas que una mera especulacion de la apoderada de la parte actora, toda vez que con
la demanda no allega prueba que corrobore lo alegado en el presente hecho, nos atenemos
a lo que se demuestre en el debate probatorio.

AL NOVENO HECHO: NO NOS CONSTA. La parte actora tendr& la carga de probarlo.

AL DECIMO HECHO: NO NOS CONSTA. Esta afirmacion no resulta tener un sustento
probatorio, por ende, nos atenemos a lo que se demuestre en el debate probatorio.

AL DECIMO PRIMER HECHO: NO NOS CONSTA. Me atengo a lo que se pruebe en el
presente litigio.

AL DECIMO SEGUNDO HECHO: ES CIERTO.
V. RAZONES DE DEFENSA

El articulo 123 de la Constitucion Politica indica: "Son servidores publicos los miembros de
las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores publicos estan al servicio
del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucién, la ley y el reglamento”.

El Decreto Ley 785 de 2005 "por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.", en su articulo 21
en atencién a las equivalencias de empleos de que trata el Decreto 1569 de 1998 indica
que el anterior empleo con cédigo 420 denominado Instrumentador Quirlrgico pasaria a
la nueva situacion "323 Técnico Area Salud".

En el mismo decreto ley en referencia en su articulo 27 indica: "Con sujecién a la
nomenclatura y a la clasificacién de empleos por niveles, a las funciones, competencias y
requisitos generales de que trata el presente decreto, las autoridades territoriales
competentes procederan a adecuar la planta de personal y el manual especifico de
funciones y de requisitos dentro del afio siguiente a la vigencia del presente decreto."

De lo anteriormente expuesto se concluye que la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur Occidente ESE no ha vulnerado ninguna disposicién normativa al negar la peticion
presentada por las convocantes, toda vez que, por un lado, la Ley 784 de 2002 mediante
la cual se reglamenta la Instrumentacién Quirtrgica Profesional, mencionada en el escrito
de conciliacidn, no obliga a las entidades a la creacién de tal empleo dentro de la planta del
personal; y, por otro, que el Acuerdo 641 de 2016 del Concejo de Bogota y el articulo 15
del Acuerdo 001 de 2016 por el cual se expiden los Estatutos de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur Occidente ESE , establecen que es la Junta Directiva la encargada
de aprobar la planta del personal, sus modificaciones y adoptar las escalas salariales de los
funcionarios.

“CONVOCATORIA DE CONCURSO DE MERITOS PARA PROVEER CARGOS DE
CARRERA ADMINISTRATIVA — Facultad de la Comisién Nacional del Servicio Civil de
caracter permanente. No se afecta su competencia, en razén de que el proceso de
seleccioén lleve méas de un afio
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La Comision Nacional del Servicio Civil tiene la facultad permanente de elaborar las
convocatorias a concurso para el desempefio de empleos publicos de carrera, asi como la
de establecer los lineamientos generales con que se desarrollaran tales procesos de
seleccion para la provision de los empleos de carrera administrativa de las entidades a las
cuales se aplica la presente ley. Tales facultades de la Comisién Nacional de Servicio Civil
tienen la caracteristica de ser permanentes y no estar sujetas a plazo o término perentorio
alguno o tener naturaleza transitoria. Asi mismo, dichas competencias cobijan todos los
cargos vacantes de carrera administrativa de las entidades a las cuales se aplica la Ley 909
de 2004, independientemente de si esta provisto de manera provisional o en encargo.
Entiende la Sala, que el articulo transitorio, ley 909 de 2004, contiene una exhortacion
dirigida a la Comision Nacional del Servicio Civil para que en el afio siguiente a su
conformacion adelantese el respectivo proceso de seleccién para cubrir los cargos de carrera
administrativa, mas no un limite temporal para adelantar dicho concurso. Concluye la Sala
entonces, que el hecho que el desarrollo del concurso de méritos iniciado por la Convocatoria
001 de 2005 hubiese superado el periodo de un afio, no significa que la Comisién Nacional
del Servicio Civil haya actuado sin competencia legal, puesto que, de conformidad con el
articulo 11 de la Ley 909 de 2004, la referida entidad esté investida de la facultad permanente
de elaborar las convocatorias a concurso para el desempefio de empleos publicos de carrera
de las entidades a las que les sea aplicable la mencionada ley, por lo que el cargo propuesto
no prospera.l.”

“CARRERA EN PROVISIONALIDAD Y CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMO-
CION-Diferencias

La vinculacion en calidad de provisional constituye un modo de proveer cargos publicos
“cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en
propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacién administrativa que origin
la vacancia temporal’. Los cargos provisionales, como su nombre lo indica, son de caracter
transitorio y excepcional y buscan solucionar las necesidades del servicio y evitar la paralisis
en el ejercicio de las funciones publicas mientras se realizan los procedimientos ordinarios
para cubrir las vacantes en una determinada entidad, en aplicacion de los principios de
eficiencia y celeridad. La naturaleza de los cargos provisionales difiere de la de los cargos
de carrera administrativa y de los empleos de libre nombramiento y remocion. Los
funcionarios nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no cuentan con las
garantias que de ella se derivan, pese a lo cual, tienen el derecho a que se motive el acto
administrativo por medio del cual son retirados de su cargo, ya que dicha motivacion se erige
como una garantia minima que se deriva del derecho fundamental al debido proceso y del
control a la arbitrariedad de la administracion, y no del hecho de pertenecer a un cargo de
carrera. Los cargos provisionales no son asimilables a los cargos de carrera administrativa,
y es por ello que a los primeros no le son aplicables los derechos que se derivan de ella, ya
qgue quienes se hallan vinculados en provisionalidad no agotaron los requisitos que exige la
Constitucion y la ley para gozar de tales beneficios, es decir, superar exitosamente el
concurso de méritos y el periodo de prueba, entre otros. Pero tampoco pueden asimilarse a
los de libre nombramiento y remocion, pues su vinculacién no se sustenta en la confianza
para ejercer funciones de direccién o manejo que es propia de éstos, sino en la necesidad
de evitar la paralisis de la funcion publica mientras se logra su provisién en los términos que
exige la Constitucion. En consecuencia, frente a los cargos provisionales no puede
predicarse ni la estabilidad laboral propia de los de carrera ni la discrecionalidad relativa de
los de libre nombramiento y remocion; razén por la que el nominador tiene la obligacién de
motivar el acto administrativo mediante el cual se produce la desvinculacion.?

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN MATERIA LABORAL / NIVELACION SALARIAL EN
CARGO INEXISTENTE EN LA PLANTA DE PERSONAL DE LA ENTIDAD -
Improcedencia / NIVELACION SALARIAL EN CARGO INEXISTENTE EN LA
ENTIDAD — Improcedencia / HOMOLOGACION DEL CARGO

El principio constitucional a la igualdad en materia de nivelacion salarial, se predica
desde la perspectiva de criterios objetivos que cobran distancia de los meramente
formales, pues de la abstraccion generalizada frente a un cargo que pertenece a
otro nivel, cuya descripcion se echa de menos en la respectiva planta de personal,
no resulta predicable la homogeneidad entre iguales, puesto que ello conduce méas

! Sentencia 00286 de 2015 Consejo de Estado
2 Corte Constitucional Sentencia T-147/13
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bien a una diferenciacion entre situaciones desiguales. (...) comoquiera que en la
planta de personal de la ESE Hospital Simén Bolivar no existe el cargo de
«Profesional Universitario Area Salud 237», con énfasis en instrumentacion
guirdrgica, tanto las suplicas de la demanda como los motivos de inconformidad de
la alzada apuntan hacia una homologacion y nivelacién salarial por falta de
implementacion de la Ley 784 de 2002, que obliga a las entidades hospitalarias a
emplear profesionales en instrumentacién quirdrgica en un plazo maximo de tres (3)
afios a su promulgacion; asi lo pretende, en atencion a que «el Hospital el Tunal, el
Hospital Militar Central y el Hospital San Vicente de Arauca» si dieron cumplimiento
al mandato legal alli establecido, y la empresa social del Estado para la que labora
«explota sus conocimientos adquiridos, que fueron obtenidos por el tiempo y el
estudio que realiz[6]».Para la Sala, esa inconformidad asi establecida no tiene
vocacion de prosperidad, porque impide hacer una equiparacién entre iguales
conforme al articulo 13 de la Carta, y las situaciones facticas y juridicas objeto de
consideracion, adaptadas a las circunstancias especificas de la demandante, no
alcanzan a enervar los postulados de la igualdad ni los mandatos constitucionales
de la remuneracion proporcional a la cantidad y calidad de trabajo (articulo 53 ib).En
efecto, no es factible realizar una distincién o equiparacion entre los servidores del
«Hospital el Tunal, [...] Hospital Militar Central y [...] Hospital San Vicente de Arauca»
gue ocupan cargos profesionales en instrumentacion quirargica, con la actora que
ejerce el empleo de «Técnico Area Salud», codigo 323, grado 06, con énfasis en
dicha area, para que sea homologada y nivelada salarialmente por la omision de la
ESE Hospital Simon Bolivar en la implementacion de la Ley 784 de 2002, tal como
lo sugiere en la demanday alzada. En primer lugar, porgue la vinculacion de aquellos
servidores obedecid a unos pasos legales y reglamentarios que no puede obviar la
ESE accionada ni muchos menos esta judicatura, como son la creacién del cargo y
su naturaleza, ajuste de la planta de personal y del manual especifico de funciones
y requisitos para su ejercicio, y el ingreso a esos empleos a través del mérito o en
provisionalidad mientras se surte el respectivo concurso, entre otros, de acuerdo con
las directrices fijadas por el ordenamiento juridico en la materia. En segundo, con el
fin de conjurar la mencionada omisién, en criterio de la Sala, los interesados
debieron acudir a otros mecanismos juridicos para obligar a las entidades
concernidas al cumplimiento de la Ley 784 de 2002.

V. EXCEPCIONES DE MERITO

Respetuosamente Honorable Juez me permito proponer como excepciones de mérito las
siguientes:

V.1. INEXISTENCIA DE OBLIGACION LEGAL DE CREACION DEL CARGO DE
INSTRUMENTADOR QUIRURGICO EN EL NIVEL PROFESIONAL.

En atencion a que la parte actora realiza una interpretacién inequivoca con lo sefialado en
la Ley 784 de 2002 y sus decretos reglamentarios, como quiera, no existe disposicién
incorporadas en ellos que obligue a mi representada a crear el cargo en el nivel profesional,
0, que una vez creado, se tenga la obligacién de nombrar a la actora en propiedad de este.

En este orden de ideas, no puede desconocerse que no procede ningun tipo de
reconocimiento de emolumentos para la demandante, en razén a que la Ley 784 de 2002,
cuyo objetivo es “Objeto. La presente ley reglamenta el ejercicio de la Instrumentacion Quirdrgica
Profesional, determina su naturaleza, propdsitos y campos de aplicacién, desarrolla los principios
gue la rigen y se sefialan los entes de direccidn, organizacion, acreditacion y control de dicho
gjercicio.” , 10 que establecid fue la profesionalizacion de las instrumentadoras quirdrgicas
en el territorio nacional, pero no la obligacion de las Entidades del Estado para modificar
las plantas de personal como caso particular de dicha funcionaria.

En el evento que sea creado el empleo de Profesional Universitario Area de Salud para el
perfil de instrumentador quirdrgico, la asignacion de los mismos estara sujeto a los
procedimientos establecidos para provision de empleos de que trata el Articulo 125 de la
Constitucién Politica de Colombia, la Ley 909 de 2004, y las normas que la complementen,
modifiquen o sustituyan, precisamente porque no sobre la base caprichosa de la actora se
determinard judicialmente que tiene derecho acceder a un empleo de tal denominacion y
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condiciones, sin antes haberlo obtenido por la via del mérito, como corresponde a todo
cargo sujeto a la carrera administrativa.

Respecto a la Servidora Publica que actualmente se encuentra laborando en la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., desempefiando el empleo de
Técnico Area de Salud, Cdédigo 323, Grado 13, con funciones de instrumentador
quirdrgico, se puede evidenciar en la historia laboral de la actora, que esta fue vinculada
con los requisitos que en su momento establecia el manual especifico de funciones y
competencias laborales, aportando titulo de técnico o tecnélogo en instrumentacion
quirdrgica, de acuerdo al procedimiento para nombramiento en empleos de que trata el
Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de
1968 y otras normas sobre administracion del personal civil.”

No puede perderse de vista que la demandante y mi prohijada dieron inicio al vinculo laboral
a partir del 18 de junio de 2003, razén por lo cual es menos viable su pedimento, pues nunca
se obr6é de mala en fe cuando aquella accedi6 al empleo, maxime porque no contaba con
el titulo de profesional, luego no es dable ninguln tipo de reconocimiento sin que antes no
se concurse y se acceda por la via del mérito al derecho que alega.

De otra parte, el Decreto 785 de 2005, “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura
y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.”, en su articulo 21
establecié lo siguiente:

“Articulo 21. De las equivalencias de empleos. Para efectos de lo aqui ordenado, fijense las
siguientes equivalencias de los empleos de que trata el Decreto 1569 de 1998, asi:

(...)
Situacién anterior Situacién nueva
Ccaod. Denominacion Caod. Denominacién
420 | Instrumentador Quirdrgico 323 Técnico Area Salud
(...)"

Como se observa, el antiguo nombre funcional del empleo de instrumentador quirargico, se
establecié en el Decreto 785 de 2005 con el equivalente a Técnico Area Salud, del nivel
técnico y no del nivel profesional.

Posteriormente, mediante Circular Conjunta No. 000076 del 21 de noviembre de 2005,
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social y el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, frente a la aplicacion de la Ley 784 de 2002, se emitieron lineamientos
para que las empresas del sector salud tanto publicas como privadas contemplaran la
posibilidad de adecuar sus plantas de personal y el respectivo Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales, con el fin de apoyar la contratacion de
instrumentadoras con el nuevo perfil profesional; sin embargo, claramente manifesto: “(...)
se precisa que las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y las Empresas Sociales
del Estado de naturaleza publica de orden nacional y territorial podran modificar su planta
de personal, de acuerdo con las necesidades del servicio. (...)” (Subrayas y negrilla fuera
de Texto).

Al respecto, me permito informarle que el Decreto 1800 de 2020, “Por el cual se adiciona el
Capitulo 4 al Titulo 1 de la parte 2 del Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del
Sector de Funcién Publica, en lo relacionado con la actualizacion de las plantas globales de
empleo.”, establecio6 lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.1.4.1. Actualizacion de plantas de empleo. Las entidades y organismos
de la Administracion Publica, con el objeto de mantener actualizadas sus plantas de
personal, deberan adelantar las siguientes acciones minimo cada dos afios:
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a. Analizar y ajustar los procesos y procedimientos existentes en la entidad.

b. Evaluar la incidencia de las nuevas funciones o metas asignadas al organismo o entidad,
en relacion con productos y/ o servicios y cobertura institucional.

c. Analizar los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos que se requieran para el
cumplimiento de las funciones.

d. Evaluar el modelo de operacion de la entidad y las distintas modalidades legales para la
eficiente y eficaz prestacion de servicios.

e. Revisar los objetos de los contratos de prestacion de servicios, cuando a ello hubiere lugar,
garantizando que se ajusten a los parametros sefialados en la Ley 80 de 1993, a la
jurisprudencia de las Altas Cortes y en especial a las sentencias C-614 de 2009 y C-171
de 2012 de la Corte Constitucional.

f. Determinar los empleos que se encuentran en vacancia definitiva y transitoria, asi como
aquellos provistos a través de nombramiento provisional.

PARAGRAFO 1. Si efectuados los andlisis anteriores se determina que hay faltantes en la
planta de personal, la entidad adelantara el respectivo estudio técnico que soporte la
ampliaciéon de la planta de personal, revisando las posibles fuentes de financiacién y
presentarla a las autoridades competentes a nivel nacional o territorial para su estudio.

PARAGRAFO 2. Las ampliaciones de planta se adelantaran teniendo en cuenta las normas
presupuestales vigentes en los términos del articulo 71 del Decreto 111 de 1996 y las
medidas de racionalizacién del gasto. En cualquier caso, estas modificaciones, y los
traslados presupuestales de recursos de inversion a funcionamiento relacionados, no podran
generar costos adicionales.

PARAGRAFO 3. Las Empresas Sociales del Estado dardn cumplimiento a lo
establecido _en el presente Capitulo, una vez se expida el régimen laboral especial
aplicable a sus servidores publicos.” (Subrayas y negrilla fuera de texto).

V.II. LEGALIDAD DE LA RELACION DE TRABAJO SOSTENIDA ENTRE LAS PARTES.

Como puede notar su Excelencia, la relacion de trabajo que sostienen las partes se concretd
con el lleno de los requisitos legales, sin que sobre existan vicios que provoquen su
anulacién. La actora accedié al empleo que es de carrera administrativa, a través de la
figura de “provisionalidad”, el cual tendra que entregar una vez se provea definitivamente a
través del concurso de méritos. Para su postulacion y toma de posesiéon en el mismo, no
hubo coaccién alguna o medio de presion para que aquella aceptara las condiciones
establecidas por la institucion que represento, que, dicho sea de paso, es anterior a la norma
que profesionaliza la Instrumentacidon Quirlrgica; por lo que no resulta dable predicar
vulneracién de derecho alguno a la actora siendo que las condiciones ofrecidas y la relacion
laboral sostenida obra en armonia con los preceptos legales y constitucionales.

Ahora bien, necesario es recalcar gue en ningin momento la decisién de profesionalizar
dicha actividad no genera PER SE, obligacion de crear el cargo y menos de nombrar a la
demandante en él, en tanto se trata de una disposicion emitida a modo de sugerencia y no
con caracter imperativo. Asi las cosas, solicito respetuosamente se declare prospera la
presente excepcion.

V.lIl. PRESCRIPCION TRIENAL DE DERECHOS.
Tal y como lo ha reiterado el Honorable Consejo de Estado en varias oportunidades:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del
término de tres afios contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual.
CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO -
Expediente 25000 23 25 000 2006 08204 01 (1452-2013).

Se debe sefalar que la prescripcion es un fenébmeno juridico que afecta la facultad que
se tiene frente al ejercicio de un derecho. Nuestro Cédigo Civil la define como un modo
de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, en razon a
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la posesidn u aprehension de las cosas y no haberse ejercido las acciones pertinentes
durante cierto lapso de tiempo.

A saber, el articulo 2512 del Cadigo Civil colombiano discrimina dos tipos: la adquisitiva
y la extintiva. Frente a esta ultima, consagra que “La prescripcion que extingue las
acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no
se hayan ejercido dichas acciones. || Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se
haya hecho exigible” (art. 2535).

En algunos escenarios, es comun que se confunda la prescripcién con la caducidad. No
obstante, en materia contencioso administrativa, existen notorias diferencias entre estos
conceptos. En tal sentido, se ha dicho que la prescripcion “... es el fendmeno mediante el
cual el ejercicio de un derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo
de acuerdo a las condiciones descritas en las normas que para cada situacion se dicten,
bien sea en materia adquisitiva o extintiva” 1, en tanto la caducidad “...ha sido entendida
como el fendbmeno juridico procesal a través del cual el legislador, en uso de su potestad
de configuracidon normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de
acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia” (Consejo de Estado,
sentencia de 8 de mayo de 2014, C. P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren (E), expediente
No. 08001-23-31-000-2012-02445-01, nulidad y restablecimiento del derecho).

Ahora bien, frente al tema que nos ocupa, y teniendo en cuenta que una de las pretensiones
del demandante es que se le reconozca la calidad de empleado publico, me permito indicar
(sin aceptar esta calidad por parte del suscrito apoderado de la parte pasiva), que el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968 establece que: Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribiréan en tres afios, contados desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible.

Posteriormente, dicha preceptiva fue reglamentada por el Decreto 1848 de 1969, que en su
articulo 102 precis6: “Articulo 102°.- Prescripcion de acciones. 1. Las acciones que emanan
de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en
tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho
exigible.

Por ultimo, téngase en cuenta el pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado en
Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 NO. 5 DE 2016, con ponencia del Consejero CARMELO
PERDOMO CUETER, del 25 de agosto de 2016, donde la el Supremo Tribunal Contencioso
Administrativo decanto:

()

las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles
del mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos econémicos temporales.

(...

En consecuencia, si el despacho decidiera acoger las pretensiones de la demanda, no
puede olvidar que la presente reclamacion se encuentra afectada de prescripcion trienal
de derechos, toda vez que no se impulsé dentro del término legal para hacerlo.

V.IV. GENERICA O CUALQUIER OTRA QUE RESULTE PROBADA EN EL JUI-
CIO.

Respetuosamente, solicito a su sefioria, decretar de oficio, cualquier excepcién que
advierta, o que resulte probada dentro del proceso; ya que el amparo de la reivindicacion
del principio de la primacia de la realdad sobre las formalidades, que las circunstancias
facticas constitutivas de excepcion que se pruebe dentro del trdmite procesal se declaren
en la respectiva sentencia, amparada en el articulo veintinueve (29) de la Constitucion
Politica de Colombia.

Lo anterior, en ejercicio de la defensa técnica a favor de la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur Occidente E.S.E.
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VI. RELACION DE PRUEBAS QUE ACOMPANEN Y LA PETICION DE AQUELLAS
CUYA PRACTICA SE SOLICITE.
Solicito al sefior Juez se decreten las siguientes pruebas.

1. DOCUMENTALES.

e Certificado Laboral de la funcionaria Adriana Mercedes Casallas Martinez.
o Expediente Laboral de la sefiora Adriana Mercedes Casallas Martinez.

VIl.  NOTIFICACIONES

El suscrito apoderado recibira notificaciones en la secretaria de su despacho, o en la calle
9 No. 39 - 46 Piso 2° Oficina asesora juridica Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidente E.S.E.

Direccion electronica: La direccion electronica para notificaciones son:

. notificacionesjudiciales@subredsuroccidente.gov.co
. nicolasvargas.arquello@gmail.com
. Ndmero de celular 310 7532518.

Lo anterior para todos los efectos pertinentes.

Del Sefior Juez.

] . AN ,
NICOLAS RA ARGAS ARGUELLO

C.C. No. 1.110.262.262 de Suérez Tolima
T.P. No. 247893 del Consejo S. de la Judicatura
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