Rama Judicial

Republica de Colombia

Juzgado Once (1) Administrativo del Circuito de Ibagué

Ibagué (Tolima), diez (10) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO: 73001-33 -33- 011-2019-00101-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: YINETH BOTERO BOHORQUEZ

DEMANDADO: HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA
DE IBAGUE E.S.P.

TEMA: Insubsistencia empleado en

provisionalidad por nombramiento de
empleado en carrera

I. ASUNTO

Surtidas las etapas procesales pertinentes sin que se advierta causal alguna que pueda
invalidar lo actuado, procede el Despacho a proferir la sentencia anticipada dentro
del presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
promovido por la sefiora Yineth Botero Bohoérquez contra el Hospital Federico
Lleras Acosta E.S.E. De Ibagué.

II. ANTECEDENTES
1-. La Demanda’
1.1.- Pretensiones?
Declaraciones:
1-. Que es nula la Resolucion No. 3626 del 26 de diciembre de 2018, por medio de
la cual se declaro insubsistente el nombramiento de Yineth Botero Bohérquez en
el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 13, el cual ocupaba el dia 14
de enero de 2019 y fue notificado mediante Oficio No. 1206 del dia 11 del mismo
mes y ano.
2-. Que se declare la nulidad del Oficio 1206 — GTH del 11 de enero de 2019,
mediante el cual se notifico la declaratoria de insubsistencia del nombramiento
en provisionalidad en la planta Global del Hospital Federico Lleras Acosta a partir

del 14 de enero de 2019.

Condenas:

' Folios 2 al 9.
2 Folio 2-3.
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1-. Reintegrar a la sefiora Yineth Botero Bohérquez al cargo de Auxiliar
Administrativo, Cédigo 407 - Grado 13 o a otro de igual o superior categoria y
salario, pero de requisitos afines.

2-. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho se
condene al Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. De Ibagué - Tolima, a reconocer
y pagar a la demandante, los salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos
dejados de percibir a partir de su retiro hasta el reintegro efectivo, incluyendo el
valor de los aumentos o incrementos que se decreten con posterioridad y al pago
de aportes al sistema general de seguridad social.

3-. Que se actualice la condena, ajustando el valor reconocido mes por mes, desde
la fecha de retiro hasta el dia que se produzca el reintegro.

4-. Que se declare, para todos los efectos, que no ha existido solucion de
continuidad en la prestacion del servicio.

5-. Que se condene en costas a la parte demandada.

1.2.- Hechos3

1-. Mediante Resolucion No. 1912 del 25 de noviembre de 2009, la sefiora Yineth
Botero Bohdrquez fue vinculada en provisionalidad como Auxiliar
Administrativo, Codigo 407, Grado o4 del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E.
de Ibagué, tomando posesion con Acta No. 123 del 30 de noviembre de 2009.

2-. La demandante ostenta la condicion de madre cabeza de familia, razén por la
cual, desde el 12 de mayo de 2010, mediante comunicacion No. 7992 del 12 de mayo
de 2010 habia advertido tal situacion al Hospital hoy accionado, lo cual, indicaba
estabilidad laboral.

3-. Con Resoluciéon No. 491 del 21 de mayo de 2010, a la demandante le fue
prorrogada la designacién como Auxiliar Administrativo Cédigo 407 — Grado o4,
siendo posesionada mediante Acta No. o11 del 27 de mayo de 2010.

4-. El dia 11 de enero de 2019 el Agente Especial Interventor del Hospital Federico
Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué, mediante Oficio No. 1206 GTH del 11 de enero de
2019, le comunico que el cargo ocupado habia sido declarado insubsistente
mediante Resolucion No. 3626 del 26 de diciembre de 2018, con efectos a partir
del 14 de enero de 2019.

5-. En el cargo, fue nombrado en reemplazo, el sefior Andrés Augusto Fldrez
Molina, en periodo de prueba por un término de seis (6) meses.

3 Folio 3-4.
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6-. Para el momento de la desvinculacion, la demandante devengaba una
asignacion bdasica mensual equivalente a $1.416.171, $60.170 por concepto de
subsidio de alimentacion y $88.211 pesos del auxilio de transporte.

7-. Argumentd, que el acto acusado adolece de violacion directa a la ley y
desviacién de poder, en tanto infringio el paragrafo 2° del articulo 2.2.5.3.2 del
Decreto 648 de 2017, ya que, al momento de la desvinculacidn, no se tuvo en
cuenta la condicién de madre cabeza de familia.

1.3. Normas violadas

Se consideran vulnerados los articulos 22, 62, 11, 13, 25, 29, 53, 83 y 123 inciso 22, 125
inciso 42y 209 C.P..

Asi como los articulos 25y 45 de la ley 9og de 2004; leyes 1437 de 2011; 100 de 1993,
797 de 2003, 82 de 1993; el decreto 648 de 1997 y la ley 1232 de 2008.

1.4. Concepto de la violacion 4

Argumentdé que la Resolucidon No. 3626 del 26 de diciembre de 2018 proferida por
el agente especial interventor de la entidad demandada, fue proferida con
desviacion de poder, pues aunque estaba sustentada en el concurso de méritos,
no se tuvo en cuenta, en los términos de la Corte Constitucional, que los servidores
en provisionalidad tienen derechos y gozan de una estabilidad relativa, en la
medida que solo pueden ser desvinculados para proveer el cargo ocupado con la
persona que ha pasado el concurso de méritos; sin embargo, no se tuvo en cuenta
que la demandante tenia condicidn especial por ser madre cabeza de familia.

Sefialé que en el presente caso se pudo haber solicitado autorizacion a la Comision
Nacional de Servicio Civil (CNSC) para autorizar a favor de la demandante un
encargo o nombramiento provisional, tal como dispone el Decreto 4968 de 2007.

Indicé que la CNSC mediante Convocatoria No. 426 de 2016, dio apertura a
proceso abierto para la provision de empleos en el Hospital demandado, para lo
cual, oferto 243 cargos en vacancia definitiva, incluyendo el ocupado por la actora,
lo cual no debi6 ser asi, dada la condicién de madre cabeza de familia de quien lo
ocupaba en provisionalidad.

1.5.- Contestacion de la demanda >

La apoderada de la entidad demandada presenté oportunamente escrito de
contestacion, en donde se opuso a los hechos y pretensiones expuestos en la
demanda, afirmando que la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de
la demandante obedecié a la expedicion de la lista de elegibles por parte de la

4 Folios 7 al 14.
5 Folios 53 al 58.
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Comision Nacional del Servicio Civil de cara al concurso de méritos N°. 426 de
2016, llevado a cabo conforme a la Resoluciéon N°. 2018 2 110 173 946 del 05-12-2018,
en tal sentido no hay lugar al reintegro.

Como medios exceptivos propuso los siguientes:
1.5.1-. Prescripcion

Refirio que de conformidad con el articulo 489 del C.S.T., la reclamacién escrita
del trabajador recibida por el empleador, interrumpe la prescripcion por una sola
vez y por un lapso igual sefialado en la regla de prescripcion correspondiente.

1.5.2.-. Actuacion en cumplimiento de un deber legal

Sefialé que de conformidad con el articulo 125 de la Constituciéon Politica, la
entidad demandada obré en cumplimiento de un deber legal, ya que el ingreso y
permanencia de los empleos catalogados como de carrera administrativa, debe
hacerse exclusivamente con base en el mérito mediante procesos de seleccion,
como instrumento optimo para la provision de cargos, en tanto se relaciona
estrechamente con el principio de acceso al desempefio de cargos publicos, en
condiciones de igualdad, estabilidad y demas garantias contenidas en el articulo
53 Superior.

Adicionalmente indicé que, dada la competencia de la Comision Nacional de
Servicio Civil para adelantar los respectivos procesos de seleccion, con miras a la
provision de cargos en carrera administrativa, se adelanté la convocatoria No. 426
de 2016, por medio de la cual se ofertaron sesenta (61) empleos con doscientas
cuarenta y tres (243) vacantes, dentro de las cuales se incluyo el cargo Auxiliar
Administrativo, Cédigo 407, Grado 13 por once (11) vacantes, el cual venia siendo
ocupado en provisionalidad por Yineth Botero Bohérquez.

Por lo anterior, surtidas todas las etapas de concurso, mediante Resolucion No.
CNSC - 2018 2 110 173 945 del 5 de diciembre de 2018, se conformo la lista de
elegibles para proveer las once (1) vacantes del empleo Auxiliar Administrativo,
Cddigo 407, Grado 13 de la E.S.E. Hospital Federico Lleras Acosta, bajo el codigo
OPEC N°. 31.170 con veintiocho (28) elegibles, por lo que una vez el hospital fue
notificado de dicho acto administrativo, se dio cumplimiento estricto en los
términos precisados en la ley y la jurisprudencia.

Enfatizd, que la legalidad de la mencionada lista no fue cuestionada por la
demandante, con todo, aclaré que la demandante fue una de las ultimas personas
en ser declaradas insubsistentes, ademas, fue vinculada a la planta temporal de la
entidad a través de Resolucion No. 1332 del 31 de mayo de 2019 y posesionada desde
el o1 de junio del mismo afio y hasta el 31 de diciembre de 2019, nombramiento
que fue prorrogado desde el 12 de enero de 2020 hasta el 30 de abril de 2020.
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II. TRAMITE PROCESAL

La demanda correspondio por reparto el 1 de junio de 2019, mediante auto del 2
de septiembre de 2019 fue admitida®, efectuadas las notificaciones de rigor, la
demanda fue contestada oportunamente por la parte accionada, con auto del o2
de septiembre de 2021 se dispuso correr traslado a las partes para alegar de
conclusion en atencion a una posible configuracién de caducidad del medio de
control a declararse por sentencia anticipada’ (oportunidad en la que la entidad
demanda presento escrito). No obstante, posteriormente con auto del 12 de julio
de 20228 se reconsiderd la posicion y en su lugar se dispuso declarar no probada
la excepcién de caducidad, fijar el litigio y correr traslado para alegar de
conclusion, oportunidad en la que sélo la parte demandante presentd escrito.

Finalmente, como se aprecia en constancia secretarial?, el 25 de julio de 2022, el
proceso ingresoé al despacho para proferir sentencia.

2.1. Alegatos de Conclusion
2.1.1. Parte demandante ™

Sefialé que la Agente Especial Interventora del Hospital Federico Lleras Acosta
incurrio en una ostensible desviacion de poder ya que el ejercicio de este debe
hacerse dentro del marco legal y el rebasamiento de esos limites, cuando las
facultades que se tiene se ejercen lesionando derechos, implica desviacién de
poder, con vicio oculto y falsa motivaciéon como ocurrié con la expedicion de la
Resolucién 3626 del 26 de diciembre de 2018, ya que fue proferida con
protuberante desviacién de poder pues aunque fue sustentada en el concurso de
méritos, no se tuvo en cuenta que tal como lo ha expresado la Corte Constitucional
los servidores en provisionalidad tienen derechos y gozan de una estabilidad
laboral relativa en la medida en que solo pueden ser desvinculados para proveer
el cargo ocupado, con una persona que ha pasado el concurso de méritos, pero no
se tuvo en cuenta la vinculacidon que traia el demandante de vieja data y que se
indicé en el libelo demandatorio.

2.1.2. Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué.”

Argumento, que la accion afirmativa solo es posible aplicarla cuando se dan las
causales del paragrafo segundo del articulo 2.2.5.32 del Decreto 1083 de 2015, esto
es, cuando existiendo vacantes para proveer la lista de elegibles resulta menor a
ellos, situacion que para el caso en particular no acontecid, toda vez que la lista
de elegibles superd el namero de vacantes a proveer -once (11)-, y la lista fue

8 Folio 49 a 50 del Archivo ou del Cuaderno Principal del expediente digitalizado.
7 Archivo o1 del Cuaderno Principal N°. 2 del expediente digitalizado.

8 Archivo o1 del Cuaderno Principal N°. 2 del expediente digitalizado.

% Archivo 12 del Cuaderno Principal N°. 2 del expediente digitalizado.

10 Archivo 10 del Cuaderno Principal N°. 2 del expediente digitalizado.

1 Anexo 04 del expediente digital.
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conformada por veintiocho (28) elegibles. Tampoco puede nombrarse a la
demandante en un cargo similar porque no hay vacantes.

2.1.4. Ministerio Publico

No present6 concepto.

ITI. CONSIDERACIONES

3.1. Problema juridico

En armonia con la fijacién del litigio efectuada dentro del presente asunto, se
contrae a determinar, si la condicion de madre cabeza de familia invocada por la
demandante, tornaba improcedente declarar insubsistente su nombramiento
provisional como Auxiliar Administrativo, Cédigo N°. 407, Grado 13, y si el acto
acusado incurri6 en falsa motivacién y desviacion de poder, al invocar como causal
de retiro del servicio la provisiéon definitiva por via del concurso de méritos.

3.2. Tesis del Despacho.

Analizados los argumentos expuestos por las partes, y de conformidad con lo
probado en el proceso, el Juzgado concluye, que al haber sido nombrada la sefiora
Yineth Botero Bohérquez en provisionalidad, es claro que no ostenta derechos de
carrera administrativa, por lo que, al haber sido desvinculada con ocasién a la
provision definitiva del cargo luego de adelantarse el correspondiente concurso
de méritos, y no habiendo sido probadas las causales de anulacién de falsa
motivacion o desviacion de poder que se invocaron en la demanda, debe
mantenerse la legalidad de los actos acusados, y en consecuencia, negarse las
pretensiones de reintegro deprecadas.

3.3. Argumentos que sustentan la tesis propuesta por el Despacho.

3.3.1. Desvinculacion de empleados en provisionalidad en cargos de carrera
administrativa.

A la luz de la Ley 443 de 1998, el retiro del servicio para los empleados
provisionales, podia disponerse mediante un acto de insubsistencia que,
formalmente no requeria ser motivado, por tratarse del ejercicio legitimo de la
facultad discrecional del nominador,

Posteriormente, el régimen de carrera administrativa sufrio varias modificaciones,
con el fin de resolver el caso concreto, se destacan las siguientes:

“LEY 909 DE 2004. ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. EI
retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:
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a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocién;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempeiio laboral de un empleado
de carrera administrativa;

¢) <Literal INEXEQUIBLE>
d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Retiro por haber obtenido la pensién
de jubilacion o vejez;

f) Por invalidez absoluta;
g) Por edad de retiro forzoso;
h) Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Por declaratoria de vacancia del
empleo en el caso de abandono del mismo;

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempeno del empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995, y las
normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decisién judicial;

[) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demds que determinen la Constitucion Politica y las leyes.
PARAGRAFO 10. <Pardgrafo INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucién
Politicay la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado” (Resaltado del
Despacho).

A su turno, el Decreto 1227 de 2005 reglament¢ lo siguiente:

“Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 9o9 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podrdn ser provistos mediante
nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de
encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones
administrativas que las originaron. Tendrd el cardcter de provisional la vinculacién
del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocion que en virtud


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0190_1995.html#5

73001-33-33-011-2019-00101-00

Demandante: Yineth Botero Bohérquez

Demandado: Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué
Sentencia

de la ley se convierta en cargo de carrera. El cardcter se adquiere a partir de la fecha
en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser provisto teniendo
en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente decreto, mediante acto
administrativo expedido por el nominador.

Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podrd
darlos por terminados”.

En atencion al cambio legislativo que sufrio el régimen de carrera administrativa
con la expedicion de la Ley 9og de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005,
el Consejo de Estado matizo6 su posicion para adecuarse a la misma, es asi como,
en sentencia del 23 de septiembre de 2010, con ponencia del Magistrado Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, realizé un completo analisis de las normas que han
regulado la funcién publica en Colombia, para finalmente concentrar su atencién
en lo establecido en la Ley 9o9 de 2004, frente al deber de motivar el acto de
insubsistencia, alli se indicé:

“La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, atin respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en
vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacién ocurra luego de entrada en
vigencia de la Ley 9o9 de 2004, se justifica en atencion a que, de acuerdo con el
pardgrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 9o9 de 2004 (que prevé las causales de
retiro del servicio de quienes estén desemperiando empleos de libre nombramiento y
remocioén y de carrera administrativa), la competencia para el retiro de los empleos
de carrera (que pueden haber sido provistos a través de nombramientos en
provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sélo y de conformidad
con las causales consagradas en la Constitucion Politica y la ley, y el acto
administrativo que asi lo disponga debe ser MOTIVADO?®, de tal manera que, la
discrecionalidad del nominador sélo se predica respecto del retiro en empleos de libre
nombramiento y remocidn, la cual se efectuard mediante acto no motivado (inciso
segundo pardgrafo 24 art. 41 Ley 909 de 2004).

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

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempeiiando en provisionalidad empleos® de carrera administrativa, y que
de manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 9o9
de 2004, obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia
precisado, y se traduce en la obligacién para la administracion de prodigar

12 De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada antes de cumplirse el término de
duracion que se contempla en la misma disposicion, mediante resoluciéon motivada.
13 LLa funcidn publica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.
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un trato igual a quienes desempeiian un empleo de carrera, el que
funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales,
entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio
se produce bajo una competencia reglada del nominador, por causales
expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y que
justifican la decision que debe producirse mediante acto motivado™+,

Asi las cosas, a partir de la vigencia la Ley 9og de 2004 las entidades publicas estan
obligadas a motivar de manera expresa los actos que dispongan el retiro del
servicio de los empleados nombrados en provisionalidad, para lo cual deberan
exponer las razones por las cuales se da por terminada la provisionalidad. Lo
anterior encuentra su justificacion en el paragrafo 2° del articulo 41 de la citada
Ley y lo regulado en el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005.

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010 indicd que solo
es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia

invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de

sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria “u otra razén especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Asi mismo, en la sentencia SU-o054 de 2015 la Corte sefhald que la estabilidad
laboral de los funcionarios que ocupan cargos de carrera en provisionalidad se
garantiza mediante el deber impuesto a la administracion de motivar el acto de
desvinculacién, con lo que se satisface la garantia de los principios de legalidad,
publicidad y debido proceso. En este orden, lo que se busca con la motivacion, no
es nada distinto a que el servidor tenga la posibilidad de defenderse en juicio, si
asi lo considera, y poder contradecir las razones por las cuales lo declararon
insubsistente en el cargo, de lo contrario, se veria transgredido su derecho de
acceso efectivo a la administracion de justicia, pues es indispensable para el
control de los actos administrativos ante la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo.

Asi, es indispensable que el acto administrativo por medio del cual se va a retirar
del servicio a un funcionario que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad,
esté motivado, para que se le garantice de manera efectiva la estabilidad laboral
relativa a la que tiene derecho, dado que su situacion no es asimilable a la de un
funcionario de libre nombramiento y remocion, pues el primero, fue nombrado
para satisfacer la necesidad del servicio y no por la existencia de una relacion de
confianza para desempenar funciones de direccion y manejo. De la misma forma,
el deber de motivacion impone la carga de que la misma sea clara, exponga de
manera cierta y precisa las circunstancias de hecho y de derecho en las cuales se
fundamenta la decisién de prescindir del funcionario, sin que se admitan
justificaciones genéricas.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejero Ponente GERARDO ARENAS MONSALVE.
Referencia 25000-23-25-000-2005-01341-02. No. interno 0883-2008. Actor MARIA STELLA ALBORNOZ MIRANDA.
15 Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ. Bogota D.C., doce (12) de Febrero de dos mil quince (2015)
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Ahora bien, con relacion a las reglas sobre reintegro y monto de la indemnizacién
debida como restablecimiento del derecho, segiin sentencia SU-556-14, la Corte
Constitucional indico que, en los casos de retiro sin motivaciéon de las personas
vinculadas en provisionalidad en un cargo de carrera, se deben adoptar las
siguientes directrices:

(i)  Elreintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo
que venia ocupando antes de la desvinculacion no haya sido provisto
mediante concurso, no haya sido suprimido o el servidor no haya llegado
a la edad de retiro forzoso;

(i) A titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y
prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto
laboral, ptblico o privado, dependiente o independiente, haya recibido
la persona, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis
(6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.

Finalmente, en Concepto 73701 de 2019 el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica concluyo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-917 de 2010, la terminacion del nombramiento
provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sdlo es admisible
una motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales
como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y
deberia prestar el funcionario concreto.

3.3.2. Caso concreto.
3.3.2.1. Hechos relevantes que se encuentran probados.

Dentro del expediente se encuentran acreditados los siguientes hechos relevantes
para adoptar decision:

1. Mediante Resolucion N¢. 1912 del 25 de noviembre de 2009 el Gerente del
Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E de Ibagué, nombré en
provisionalidad a la sefiora Yineth Botero Bohorquez en el cargo de
Auxiliar Administrativo (Archivo y correspondencia), Codigo 407, Grado o4,
por el término de seis meses, tomando posesion del cargo con efectos fiscales
a partir del 12 de diciembre de 2009. Este hecho se encuentra probado a folios
41 a 43 del Archivo o11 de Cuaderno Principal 1 del Expediente Digitalizado.

2. Acta de Declaracién Extraproceso N°. 01414 efectuada ante la Notaria
Séptima del Circulo de Ibagué, el 12 de mayo de 2010, donde la demandante
afirma que su hija menor de catorce afios depende econdmica y totalmente
de ella. Este hecho se encuentra probado a folios 38 del Archivo ou de
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Cuaderno Principal 1 del Expediente Digitalizado.

3. A través de la Resolucion N°. 0491 del 21 de mayo de 2010 el Gerente del
Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E de Ibagué, prorrogé el nombramiento
en provisionalidad de la sefiora Yineth Botero Bohorquez en el cargo de
Auxiliar Administrativo (Archivo y correspondencia), Codigo 407, Grado o4,
de conformidad con la autorizacién concedida mediante Comunicacion Ne.
0-0352 del 07 de enero de 2010 radicado N°. 0-31-0282 radicacion interna Ne.
00798 del 18 de enero de 2010 por la Comisidon Nacional del Servicio Civil de
manera indefinida hasta el momento en que se expidan las correspondientes
listas de elegibles producto del concurso de méritos, tomando posesion con
efectos fiscales a partir del o1 de julio de 2010. Este hecho se encuentra
probado a folios 39 a 40 del Archivo o11 de Cuaderno Principal 1 del Expediente
Digitalizado.

4. Resolucion Ne. CNSC-20182110173945 del o5 de diciembre de 2018 a través
del cual la Comision Nacional del Servicio Civil conforma la lista de elegibles
para proveer once (1) vacantes del empleo de carrera denominado Auxiliar
Administrativo, Cédigo 407, Grado 13, de la E.S.E. Hospital Federico Lleras
Acosta, ofertado a través de la Convocatoria N°. 426 de 2016, bajo el cédigo
OPEC N° 31170. Este hecho se encuentra probado a folios 276 a 278 del Archivo
o11 de Cuaderno Principal 1 del Expediente Digitalizado.

5. Que mediante Resolucion Ne¢. 3626 del 26 de diciembre de 2018 la Agente
Especial Interventora del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E de Ibagué,
nombroé en periodo de prueba a quien superd el concurso de méritos para el
cargo de Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 13, conforme la lista de
elegibles remitida por la Comision Nacional del Servicio Civil, y en
consecuencia, declaré insubsistente el nombramiento de la hoy demandante
Yineth Botero Bohdrquez a partir del 14 de enero de 2019. Este hecho se
encuentra probado a folios 18 a 20 y 306 a 308 del Archivo o1 de Cuaderno
Principal 1 del Expediente Digitalizado.

6. Oficio N¢. 1306-GTH del 11 de enero de 2019 a través del cual la Agente
Especial Interventora del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E de Ibagué,
comunico a la demandante Yineth Botero Bohérquez lo decidido en la
Resolucion Ne. 3626 del 26 de diciembre de 2018. Este hecho se encuentra
probado a folios 17y 315 del Archivo o11 de Cuaderno Principal 1 del Expediente
Digitalizado.

7. Oficio del o2 de enero de 2019 suscrito por Andrés Augusto Florez
Medina quien, conforme a la lista de elegibles remitidas por la CNSC, fue
nombrado en periodo de prueba, aceptando el nombramiento efectuado en
el cargo de Auxiliar Administrativo que ocupaba la hoy demandante. Este
hecho se encuentra probado a folios 311 del Archivo o1 de Cuaderno Principal
1 del Expediente Digitalizado.

8. Certificacion laboral de fecha 22 de enero de 2019 expedida por el Area
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de Talento Humano del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué, en
donde se indica: “Que YINETH BOTERO BOHORQUEZ, identificada con cédula
de ciudadania No. 65.730.996 expedida en Ibagué, tuvo Nombramiento Provisional
con el Hospital, desde el o1 de Diciembre de 2009 hasta el 13 de enero de 2019, en el
cargo de Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 13, con asignacion bdsica
mensual de $1.416.171.00, subsidio de alimentaciéon de $60.170.00, auxilio de
transporte de $88.211.00. (...).". Este hecho se encuentra probado a folios 21a 22y
31 a 32 del Archivo on1 de Cuaderno Principal 1 del Expediente Digitalizado.

9. Acta de Posesion del seiior Andrés Augusto Florez Medina en el cargo
Auxiliar Administrativo, Codigo 407, Grado 13, el cual ocupada hasta
entonces la demandante, con efectos fiscales a partir del 14 de enero de 2019.
Este hecho se encuentra probado a folios 312 del Archivo on1 de Cuaderno
Principal 1 del Expediente Digitalizado.

Enlistado el material probatorio, se tiene que la parte demandante sefiala que los
actos administrativos demandados, incurrieron en violacion de la ley, desviacion
de poder y falsa motivacion, por cuanto no tuvieron en cuenta que los servidores
en provisionalidad tienen derechos y gozan de estabilidad laboral relativa en la
medida que solo pueden ser desvinculados para proveer el cargo con una persona
que ha pasado el concurso de méritos, y que la demandante fue retirada del
servicio a pesar de su condicion de madre cabeza de familia, encontrandose en
reten social, lo cual conocia la entidad, por lo que no ha debido incluirse en la
convocatoria del concurso el cargo de Auxiliar Administrativo Codigo 407 Grado
13 ocupado por la demandante.

A su turno, la entidad demandada sostuvo, que la declaratoria de insubsistencia
de la demandante obedecid a la expedicion de la lista de elegibles por parte de la
Comision Nacional del Servicio Civil de cara al concurso de méritos N°. 426 de
2016, llevado a cabo conforme a la Resolucién N°. 20182110173946 del 05-12-2018.
Que de conformidad con el articulo 125 de la Constitucién Politica, obré en
cumplimiento de un deber legal, ya que el ingreso y permanencia de los empleos
catalogados como de carrera administrativa, debe hacerse exclusivamente con
base en el mérito mediante procesos de seleccion, como instrumento dptimo para
la provisidon de cargos, en tanto se relaciona estrechamente con el principio de
acceso al desempefio de cargos publicos, en condiciones de igualdad, estabilidad
y demads garantias contenidas en el articulo 53 Superior.

Afirmo que, dada la competencia de la Comision Nacional de Servicio Civil para
adelantar los respectivos procesos de seleccion, con miras a la provision de cargos
en carrera administrativa dentro de la convocatoria No. 426 de 2016, y surtidas
todas las etapas de concurso, mediante Resolucién No. CNSC - 20182110173945 del
o5 de diciembre de 2018, se conform¢ la lista de elegibles para proveer las once (11)
vacantes del empleo Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 13 de la E.S.E.
HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA, bajo el cédigo OPEC N°. 31170 con
veintiocho (28) elegibles, por lo que una vez el hospital fue notificado de dicho
acto administrativo, se dio cumplimiento estricto en los términos precisados en la
ley y la jurisprudencia, y que la demandante fue una de las ultimas personas en
ser declaradas insubsistentes, ademds, que posteriormente fue vinculada a la
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planta temporal de la entidad a través de Resolucion No. 1332 del 31 de mayo de
2019 y posesionada desde el o1 de junio del mismo afo y hasta el 31 de diciembre
de 2019, nombramiento que fue prorrogado desde el 01 de enero de 2020 hasta el
30 de abril de 2020, por lo que aun siendo legal su desvinculacién, no quedd
desprotegida como se afirma en la demanda.

Bajo esta orbita y de conformidad con los hechos probados dentro del expediente,
es claro para el Juzgado que al ser la demandante, Yineth Botero Bohorquez,
nombrada con caracter provisional, no tiene los derechos que ostentan los
empleados de carrera; por lo tanto, el Gerente del Hospital demandado termind
validamente su nombramiento como Auxiliar Administrativo al existir lista de
elegibles vigente enviada por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil para
el mencionado cargo y en consecuencia no es posible acceder al reintegro
solicitado, en los términos explicados con anterioridad (3.3.1.) y lo ha reiterado la
Secciéon Segunda del H. Consejo de Estado, entre otras, en sentencias del 8 de
agosto de 2011'%, del 18 de octubre de 2012"7 y del 22 de marzo de 2007%.

Ahora bien, en lo que corresponde a la afirmacién de ser madre cabeza de familia
solo obra dentro del expediente una declaracidn extrajuicio hecha por la propia
demandada, quien constituye su propia prueba, para indicar que su hija de catorce
afios de edad para el afio 2010, dependia econdmica y totalmente de ella para sus
subsistencia, alimentacion, vivienda, salud y bienestar, al respecto, sea oportuno
citar lo dicho por la H. Corte Constitucional entre otras en sentencia SU-388 de
2005, en donde se ha venido precisando, que no toda mujer puede ser considerada
como madre cabeza de familia por el s6lo hecho de que esté a su cargo la direcciéon
del hogar. En efecto, para tener dicha condicion es presupuesto indispensable (i)
que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar, (ii) que esa responsabilidad sea de caracter
permanente; (iii) no solo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte
de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones
como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le
corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la
incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la muerte; (v) por
ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de
la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener
el hogar. Asi pues, la mera circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de
la pareja, o su ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada que resulte,
no constituyen elementos a partir de los cuales pueda predicarse que una madre
tiene la responsabilidad exclusiva del hogar en su condiciéon de madre cabeza de
familia.

Asi mismo, la Corte Constitucional se ocupo de otra arista especifica de estos
conflictos, en sede constitucional, respecto de un padre que adujo ser fuente tinica

16 CP. dr. Gerardo Arenas Monsalve. Rad. No 25000-23-15-000-2010-03396-02(AC).
17 C.P. dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Rad. No 08001-23-31-000-2009-01032-01(1090-12).

18 C.P. dr. Jestis Maria Lemos Bustamante. Rad. No 25000 23 25 000 2002 00110 01 (0353-06).
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del sustento de su familia y depender exclusivamente del ingreso laboral en
empleo publico que servia en provisionalidad; se tratd6 de examinar si debia
prevalecer el llamado retén social a favor de prepensionados en dicha situacion,
por sobre los derechos de quien lo gané por el sistema de carrera, la conclusion
fue negativa®.

Asi pues, la jurisprudencia constitucional permite establecer que no bastara que
una persona (madre o padre cabeza de familia) se haya quedado sin empleo por
tener que cederlo forzadamente a un titular de carrera, para que se vulneren
derechos fundamentales suyos o deba quebrarse la legalidad del acto
administrativo del nominador.

Se precisa, que la demandante fue nombrada en provisionalidad en el afo 2009,
la convocatoria a concurso de méritos fue en el afio 2016, y la posesion del cargo
de Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 13 de la E.S.E. Hospital Federico
Lleras Acosta, bajo el codigo OPEC N°. 31170, por parte de la persona segun lista
de elegibles remitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil fue en el afio 2019.
Asi las cosas, en la dimension del conflicto que se estudia, una persona vinculada
en provisionalidad, por anos que lleve en el cargo, antes de la apertura de la
convocatoria por el sistema del mérito, ejerciendo las mismas funciones auxiliares,
tuvo abierta la posibilidad de competir, con la ventaja relativa de la experiencia
acumulada; y si no lo hizo, o no super¢ las pruebas y filtros, no es de recibo acudir
a los mecanismos excepcionales del retén social para afianzarse en el empleo a
costa del titular de carrera, sin que la invocada extrema vulnerabilidad se haya
probado.

En este orden de ideas, analizados los argumentos expuestos por las partes, y de
conformidad con lo probado en el proceso, el Juzgado concluye, que los cargos de
nulidad que se le imputaron a los actos administrativos acusados no fueron
probados fehacientemente, por tanto, la insubsistencia de la sefiora Yineth Botero
Bohorquez quien habia sido nombrada en provisionalidad, a causa de la provision
definitiva del cargo luego de adelantarse el correspondiente concurso de méritos,
deben mantener la legalidad, y en consecuencia, se denegaran las pretensiones de
la demanda.

4. Condena en costas

Teniendo en cuenta la sentencia del 16 de abril de 2015 de la seccion primera del
Consejo de Estado* en el cual se manifiesta que la condena en costas no es
objetiva y que de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. que salvo en los
procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre las
costas y que debe establecerse si es 0 no procedente dicha condena.

19 Corte Constitucional, sentencia de unificacion SU-897 del 31 de octubre del 2012, ponente: Alexei Julio Estrada; sentencia
T-326 del 3 de junio de 2014, ponente: Maria Victoria Calle Correa: sentencia T-326 de 2013, ponente: Maria Victoria Calle
Correa entre otras.

20 C.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala. Expediente No 25000 23 24 000 2012 00446 00.
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En este orden de ideas, el numeral 8¢ del articulo 365 C.G.P. establece que habra
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

Asi mismo, las agencias en derecho hacen parte de las costas, pero debe tenerse
en cuenta que de conformidad con los numerales 32y 4° del articulo 366 C.G.P. las
agencias seran fijadas por el Magistrado Sustanciador o el Juez y deberan aplicarse
las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.

Teniendo en cuenta la argumentacion antes efectuada y descendiendo al caso que
nos ocupa se condenara al pago de las costas del proceso a la parte demandante.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la apoderada de la parte demandada presentd
escrito de contestacidon, formuld excepciones y alegd de conclusion, se observa
que se causaron agencias en derecho.

Por consiguiente, el Despacho condenara en costas a la parte demandante, en
tanto resultd vencida en la presente instancia, fijando como agencias en derecho
la suma de $ 376,864 equivalente al 4% de las pretensiones, de conformidad con
el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura.

Se ordenara que por Secretaria se efecttie la correspondiente liquidacién, en los
términos del articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR en costas a la parte demandante y a favor del Hospital
Federico Lleras Acosta E.S.E. de Ibagué. Para tal efecto, incluyase como agencias
en derecho la suma de $376.864. Por Secretaria tasense.

TERCERO. En firme esta decision, ARCHIVESE el expediente previas constancias
y anotaciones de rigor en el Sistema de Informacidn Judicial.
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