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JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., quince (15) de julio de dos mil veinte (2020)

Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Expediente escritural

Demandante : GRADE ALEJANDRA MILLAR MONTANEZ

Demandado : SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
OCCIDENTE E.S.E. — Hospital Occidente de Kennedy
lll Nivel

Radicacion : No. 11001-33-42-047-2016-00157-00 (2011-00532)

Asunto . Insubsistencia de nombramiento provisional del cargo

como consecuencia de nombramiento en periodo de
prueba. Reintegro — Acto Legislativo No. 4 de 7 de julio de
2011

Como toda la actuacién de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la
Funcion Publica de administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena

al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

IANTECEDENTES

1.1. DEMANDA:

1.1.1. ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Con fundamento en los articulos 206, 267 del C.C.A. y 280 del C.G.P., procede el
Despacho a decidir en primera instancia, la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho regulada por el articulo 85 del C.C.A., promovida por la senora GRADE
ALEJANDRA MILLAR MONTANEZ actuando mediante apoderado judicial contra el
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Hospital Occidente de Kennedy Il Nivel hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.

La actora solicita las siguientes:

1.1.2 PRETENSIONES

1. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 0083 del 13 de abril de 2011, por
medio de la cual se hizo un nombramiento en periodo de prueba y se declard
insubsistente el nombramiento de la sefiora GRADE ALEJANDRA MILLAR MONTANES.

2. Como consecuencia de la antferior declaracion, en calidad de
restablecimiento del derecho, ordenar a la enfidad demandada el reintegro de la
sefiora GRADE ALEJANDRA MILLAR MONTANES al mismo cargo o a otro de igual
categoria y el pago de todos los sueldos, primas, bonificaciones y demds derechos
que le corresponden de acuerdo con el cargo que ocupaba de auxiliar de
enfermeria, codigo 412, grado 17 del Departamento de Enfermeria, Division
Diagndstico y Tratamiento Subdireccion de Prestacion de Servicio de Salud del
Hospital Occidente de Kennedy hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidente E.S.E.

3. Se declare que, para efectos de las prestaciones sociales en general, no ha
existido solucidn de continuidad en la prestacién del servicio, desde cuando fue

desvinculada hasta cuando se efectUe el reintegro.

4.  Laliquidacion de las anteriores condenas deberd efectuarse mediante sumas
liquidas de moneda en curso legal en Colombia y se ajustardn fomando como
base el IPC, conforme a lo dispuesto en el articulo 179 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

5. Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenard la aplicaciéon de los

articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

1.1.3. HECHOS

Los principales hechos en que se fundamenta la demanda se resumen asi:

1. La demandante prestd sus servicios desde el 23 de marzo de 1999 por

contrato hasta que el Hospital Occidente de Kennedy E.S.E., mediante Resolucién
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0023 del 19 de enero de 2006, la nombrd en forma provisional para ocupar el cargo

de Auxiliar de enfermeria, codigo 555, grado 17.

2. Durante mads de 12 anos, la demandante se desempend en el cargo, siendo
evaluada por el érgano competente del Hospital obteniendo resultados favorables

que la mantuvieron activa en su desempeno laboral en la entidad hospitalaria.

3. Se inscribid a la convocatoria de la Comision Nacional del Servicio del

Servicio Civil, en el ano 2005, pero perdid el examen de conocimientos.

4, Pese a estar en curso un acto legislativo que amparaba a los tfrabajadores
estatales que por largos anos venian desempendndose en cargos publicos y
entregaba a quienes estaban vinculados al 31 de diciembre de 2010 la posibilidad
de seguir en el concurso en trdmite y como tal en el desempeno de sus funciones;
el gerente del Hospital Occidente de Kennedy procedié a declarar insubsistente el

nombramiento de la demandante mediante Resolucidn 083 del 13 de abril de 2011.

1.1.4. Normas Violadas

Fueron senaladas como transgredidas, las siguientes disposiciones:

CONSTITUCIONALES: articulos 29, 122, 123, 124y 209.

LEGALES: Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios.

IIl.  POSICION DE LAS PARTES

2.1. Demandante

La posicidon de la parte demandante la podemos extraer del acdpite de concepto
de violacién!, contenido en libelo intfroductorio de la accidon, y que se concretan

asi:

Considerd que se presentaron una serie de iregularidades por parte de la
administracion, que vulneraron los procedimientos senalados en la Ley 909 de 2004,
en las interpretaciones de la Corte Constitucional y en lo regulado en los articulos 35
y 36 del C.C.A., en cuanto al deber de motivar los actos administrativos que declaran
insubsistentes a los funcionarios que estdn en provisionalidad. Ademds de no tener en

cuenta la existencia de un acto legislativo que determinaba la condicién de aquellas

L Ver fls. 9 - 24 del exp.
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personas que, aungque habian perdido el examen de conocimiento se les permitia
continuar en el concurso de méritos convocado por la Comision Nacional del Servicio
Civil = CNSC, generdndose asi un derecho a quienes cumplieron con los requisitos

senalados en dicho acto.

Si bien, el acto legislativo fue expedido con posterioridad al retiro de la demandante,
se presentan causas que dejan sin efecto el acto administrativo expedido por el
Hospital Occidente de Kennedy y que permiten a la demandante continuar en el

CONcCurso.

Advirtiéd una desviacion de poder por parte del Director del Hospital Occidente de
Kennedy al refirar del servicio en forma selectiva y a su capricho a unos funcionarios
y a dejar a ofros que en igualdad de condiciones estaban con la demandante, lo
que se ve en cuanto existen personas en la planta del Hospital, que perdieron los dos
exdmenes de conocimiento y sin embargo, los mantuvo en la planta por amistad, por
compromiso politico o por cualquier otra razén, generando entonces discriminacion

en cuanto al frato dado a quienes fueron retirados.

Agregd que igualmente se presenta irregularidad, por cuanto el nominador procede
a retirar a una persona sin ningun tipo de andlisis para suplir 35 cargos de la lista de
elegibles contenida en la Resolucion 0553 del 15 de marzo de 2011, de 64 que hay en
la planta de personal y, si se tiene en cuenta que 10 personas de la lista ya estaban
ocupando cargos en provisionalidad, solo quedaban por posesionar 25, quedando
un gran numero de plazas que aun estdn siendo ocupadas por varios empleados en

provisionalidad.

Adujo falsa motivacion del acto administrativo demandado porque en este se da a
entender que la senora Lesly Marcela Barreto Urrego participd en forma exclusiva en
el cargo que desempenaba la demandante quien fue retirada como si no existieran
ofros cargos vacantes, sino como Unico participante y cargo a proveer, sin indicar
cudl fue la forma en la que se eligid a la demandante de esos 35 funcionarios que
igualmente podian ser escogidos para el retiro, si era que GRADE tenia antecedentes
disciplinarios, lamados de atencién, era mala empleada, no cumplia con sus deberes

o con el objeto del cargo que estaba desempenando.

El retiro del personal que estd en provisionalidad tiene fundamento en el articulo 125
de la Carta, que senala con claridad que el retiro de los empleados que estén en
concurso se hard por calificacién no satisfactoria en el desempeno del empleo, por
violacién al régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucion

y la Ley.
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2.2. Demandada

La entidad accionada contestd la demanda dentro de la oportunidad legal, se
opuso a las pretensiones e hizo referencia a la declaratoria de inexequibilidad, por la

Corte Constitucional del Acto Legislativo 04 de 7 de julio de 2011.

Indicd que en vigencia del mencionado acto legislativo la Comision Nacional del
Servicio Civil senald como beneficiarios alos servidores con nombramiento provisional,
inscritos en convocatorias en curso a la fecha de su promulgaciéon en el empleo que
ocupaban al 7 de julio de 2011 y que estaban desempenando al 31 de diciembre de
2010y llevaran al menos 5 anos de ejercicio ininterrumpido en el mismo empleo y en
la misma entidad, sin perjuicio de la aplicaciéon de las listas de elegibles proferidas y
que adquirieron firmeza antes del 7 de julio de 2011, teniendo en cuenta que para los
elegibles se constituyd un derecho cierto frente a las vacantes existentes al momento

en que las listas cobraron firmeza.

Mediante la Resolucion 553 del 14 de marzo de 2011, fecha anterior ala promulgacion
del Acto Legislativo 04 de 7 de julio de 2011, se conformd la lista de elegibles para
ocupar el cargo Auxiliar del Area de la Salud, cédigo 555, grado 17 del Hospital

Occidente de Kennedy, por lo que a su juicio no se vulnerd ningun derecho.

Propuso la excepcion previa de: i) falta de agotamiento del requisito de
procedibilidad y, de fondo: i) inexistencia del derecho, i) mala fe de la demandante,

i) pago y iv) innominada.

2.3. Llamado en garantia - Compania de Seguros del Estado

El apoderado de la Compania respecto de la demanda, indicé que el acto
administrativo atacado lo que hizo fue ajustar la situacién del cargo en cuestion a las
exigencias constitucionales emanadas de la sentencia C-588/11, C-249/12 de la
Corte Constitucional y demds normatividad aplicable, en tanto la permanencia de
cualqguier funcionario en provisionalidad se hacia insostenible en tanto estuvieran
dadas las condiciones para adelantar una normalizacién del cargo a partir del
proceso de contratacion basado en la meritocracia; recordd que la demandante
alega haber ingresado a la carrera administrativa de forma extraordinaria, es decir,
bajo el amparo del acto legislativo 04 de 2011 que fue declarado inexequible,
pareciendo entonces que la actora desconoce la Sentencia C-249/2012 de la Corte

Constitucional.
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En cuanto a las pretensiones del llamamiento se opuso a una eventual condena
invocando ausencia de cobertura sobre hechos dolosos de conformidad con el
articulo 1055 del Codigo de Comercio y el limite del valor asegurado con aplicacion

del articulo 1111 del Cdédigo de Comercio.

Propuso la excepcién genérica de cualquier circunstancia que llegare a ser probada
a lo largo del proceso y que constituya un acontecimiento de hecho que pueda ser

intferpretado como exculpatorio de las pretensiones presentadas por la demandante.

24. Llesly Marcela Barreto Urrego

De acuerdo con la documental obrante a folio 318 se refird del Hospital Occidente
de Kennedy a partir del 1 de octubre de 2016, fue debidamente notificada al correo

electrénico suministrado por la entidad?, pero no contestd la demanda.

lll.  TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd el 15 de noviembre de 20113, siendo conocida
inicialmente por el Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito de Bogotd, que
la admitio el 18 de noviembre de 20114 y notificada en debida forma a la entidad
demandada’, la cual contestd la demanda dentro de la oportunidad legalé y el 28
de septiembre de 2012 aportd la Resolucidon 083 del 13 de abril de 2011 en
cumplimiento del oficio expedido por el Juzgado Diecinueve que le solicité aportar

los antecedentes administrativos’.

En el mismo término presentd una solicitud de llamamiento en garantia a la
Compania Seguros del Estado, la cual fue negada en primera instancia por auto
del 5 de octubre de 2012, cuya decision fue revocada por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en proveido del 31 de agosto de 20158 y, propuso nulidad de

todo lo actuado que fue rechazada por providencia del 8 de febrero de 20137,

En cumplimiento del Acuerdo PSAA15-10414 del 30 de noviembre de 2015, el
Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito de Bogotd ordendé remitir el

expediente a los Juzgados Administrativos permanentes que continuaran

2 Ver fl. 318 del exp.

3 Ver fl. 133 del exp.

4 Ver fl. 135 del exp.

5 Ver fl. 138 del exp.

6 Ver fls. 172-190 del exp.

" Ver fls. 206 y 211 a 213 del exp.
8 Ver fls. 300 a 304 del exp.

9 Ver fls. 242 a 244 del exp.
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conociendo de procesos tramitados bajo el sistema escritural -Decreto 01 de 1984,
C.C.A-19, correspondiendo por reparto a este Despacho Judicial, de acuerdo con

el acta del 24 de febrero de 20161, asignando un nuevo radicado al expediente.

Mediante auto del 5 de julio de 2016, esta instancia aprehendié su conocimiento y
procedi® a obedecer y cumplir lo dispuesto por el H. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y, en consecuencia, admitic el llamamiento en garantia,
ordenando notificar al Presidente de la Compania Seguros del Estado y a la senora
Lesly Barreto Urrego como tercero vinculado'?, asimismo, impuso poner en
conocimiento al Gerente de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidente ES.E. la existencia del presente proceso para que compareciera al
proceso como sucesor procesal, ordenes que fueron cumplidas's. Seguros del
Estado contestd el lamamiento', la Subred Integrada de Servicios se pronuncid’s y

la sefora Barreto Urrego, guardd silencio.

Mediante auto del 10 de febrero de 2017 se dio apertura a la etapa probatoria,
incorporando las pruebas documentales allegadas, negando y decretando
algunas de las solicitadas'é. En la misma providencia se senald que el llamado en
garantia no contestd en oportunidad, decision que se repuso el 31 de mayo de

2017, para en su lugar tener en cuenta el escrito de contestacion'?.

Recaudadas las pruebas y vencido el término probatorio, el 8 de noviembre de
2017 se corrid traslado para alegar de conclusion por el término comun de diez (10)
dias'8, dentro del cual ninguno de los sujetos procesales presentd alegatos;
guedando asi surtidas todas las etapas procesales previas a la sentencia.

3.1.  Alegatos de Conclusion

3.1.1. Las partes y la vinculada.

Vencido el término, las partes nila tercera vinculada presentaron alegaciones finales.

3.1.2. Ministerio Publico.

10 Ver fl. 309 del exp.

1 Ver fl. 311 del exp.

12 Ver fls. 313 y 314 del exp.

13 Ver fls. 316 vto., 319 y 321 del exp.
14 Ver fls. 332 y 337 del exp.

15 Ver fls. 323 a 331 del exp.

16 Ver fls. 349 a 351 del exp.

17 Ver fls. 365 y 366 del exp.

18 Ver fl. 387 del exp.
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El Ministerio PUblico no emitié concepto en la presente confroversia.

Cumplido el frdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes,

4. CONSIDERACIONES

Por razones de orden metodoldgico el Despacho en primer término, se referird a las
excepciones propuestas por la entidad accionada, enseguida, de no prosperar
ninguna, planteard el problema juridico, para finalmente darle solucidn de
conformidad con los hechos probados y la normatividad aplicable al caso

concreto.

4.1 Excepciones propuestas

La entidad accionada presenté como excepciones las de: i) falta de agotamiento
del requisito de procedibilidad, i) inexistencia del derecho, iij mala fe de la

demandante, iv) pago y v) innominada.

Al respecto de las denominadas: inexistencia del derecho, mala fe de la
demandante, y pago, el Despacho encuentra que en realidad constituyen
argumentos de defensa que deberdn ser resueltos en las consideraciones de la

presente providencia.

Respecto de la excepcion innominada corresponde al deber del juzgador declarar
de oficio las excepciones que encuentre probadas denfro del expediente en la
sentencia definitiva, de conformidad con el inciso segundo del articulo 164 del

C.C.A. Porlo cual, no estd llamada a prosperar ni a ser tenida como una excepcion.

Asi entonces, se procede resolver sobre la denominada falta de agotamiento del

requisito de procedibilidad, formulada como excepcidn previa.

4.1.2. Falta de agotamiento del requisito de procedibilidad'?:

Asegura la demandada que la peticion elevada por la demandante no guarda

identidad con lo pretendido en la demanda con la que se dio inicio a la accidén en

19 Ver fl. 187 del exp.
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curso, ya que el contenido adolece de la solicitud de revocatoria del acto que hoy

se ataca.

Al respecto, el Despacho advierte que en el presente asunto no hay peticidon
alguna, por cuanto el acto administrativo sometido a juicio de legalidad es la
Resolucion 083 del 13 de abril de 2011, por medio de la cual se declard insubsistente
el nombramiento de la demandante como consecuencia del nombramiento en
periodo de prueba de quien superd el concurso de méritos, decision que de
conformidad con el C.C.A agota la via gubernativa, dado que de manera
general, esta se entiende agotada cuando contra los actos administrativos no
procede ningun recurso (arficulo 62 inciso primero), como ocurrié en el presente

asunto, pues el acto administrativo, ni siquiera senald su procedencia.

Asi las cosas, no hay lugar a exigir este requisito en temas como el que nos ocupa, y

por tanto no se configura la excepciéon asi propuesta.

4.2 Problema juridico

El problema juridico consiste en establecer si prosperan los cargos de nulidad,
infraccidbn a norma superior, falsa motivacidn y desviacidn de poder,
argumentados en la demanda contra el acto administrativo, Resolucion 083 del 13
de abril de 2011, por medio del cual realiza un nombramiento en periodo de
pruebaq, dispone que el nombramiento en provisionalidad del cargo desempenado
por la demandante, devendria en la declaratoria de insubsistencia y, por ende la
demandante debe ser reintegrada sin solucion de continuidad al cargo que
ocupaba al momento de la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento -
auxiliar drea de la salud, coédigo 412, grado 17, Subdireccidén de Prestacion de
Servicios de Salud- o a otro de igual categoria, junto con el pago de los salarios y
demds prestaciones desde el 3 de mayo de 2011, fecha efectiva de su

desvinculacion, hasta la fecha de su reintegro.

Para determinar si a la demandante le asiste derecho a lo pretendido, se hace
necesario realizar el andlisis normativo correspondiente, luego, la valoracién de las
pruebas aportadas para asi resolver el caso concreto.

4.3 Desarrollo del problema juridico - Normatividad aplicable al caso

Ahora bien, respecto de las normas que le son aplicables a las entidades del nivel

territorial en materia de carrera administrativa y empleo publico, se tiene que, la
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Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera

administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, diSpUsO:

ARTICULO 30. CAMPO DE APLICACION DE LA PRESENTE LEY.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su integridad a
los siguientes servidores publicos:

a) A quienes desempefian empleos pertenecientes a la carrera administrativa en las
entidades de la Rama Ejecutiva del nivel Nacional y de sus entes descentralizados.

(..).

b) A quienes prestan sus servicios en empleos de carrera en las siguientes entidades:

().

c) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial:
departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes descentralizados;

Para la fecha de su insubsistencia, la actora desempenaba en provisionalidad el
cargo de carrera denominado auxiliar drea de la salud cédigo 412 grado 17 de la

Planta Global del Hospital Occidente de Kennedy.

El Decreto 1227 del 21 de abril 20052, “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de

2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998 aplicable al caso concreto, previd:

“ARTICULO 80. Mientras se surte el proceso de seleccion convocado para la
provision de los empleos, estos podran ser provistos mediante encargo a empleados de
carrera, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004.

El término de duracién del encargo no podra ser superior a seis (6) meses, salvo
autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se
hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual este se
extendera hasta que se produzca el nombramiento en periodo de prueba.

PARAGRAFO TRANSITORIO. <Paragrafo modificado por el articulo 1 del Decreto
4968 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> La Comision Nacional del Servicio Civil
podra autorizar encargos 0 nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a
concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusion, transformaciéon o
liquidacion de la entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique
el jefe de la entidad. En estos casos el término de duracion del encargo o del
nombramiento provisional no podran exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se
deberéa convocar el empleo a concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la
realizacion de la convocatoria a concurso en el término sefialado, la Comision
Nacional del Servicio Civil podra autorizar la prdérroga de los encargos y de los
nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procedera de manera excepcional siempre gue no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos v el perfil para ser encargados
y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada”. (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Conrespecto ala forma de desvinculacion del servicio, la Ley 909 de 2004, dispone:

20 Derogado por el Decreto 1083 de 2015.


http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/2004/ley_0909_2004.html#1
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/decreto/1998/decreto_1567_1998.html#1
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/2004/ley_0909_2004.html#1
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“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio
de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de
carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

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

c) <Literal INEXEQUIBLE>

d) Por renuncia regularmente aceptada;

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

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucidn, 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
desempefio 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 decision judicial;

1) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucién Politica y las leyes.

PARAGRAFO 1o. <Paragrafo INEXEQUIBLE>

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

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado”.

Por su parte, el Decreto 1227 de 2005 “por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998”, consagra en sus articulos 9 y 10,

sobre la provisidn en provisionalidad de empleos de carrera:

“ARTICULO 90. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podran 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.

Tendra el caracter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de
libre nombramiento y remocion que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera.
El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del
cargo, el cual debera 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 duracion del encargo, de la prorroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra darlos
por terminados .

De la lectura de las normas transcritas, se observa que el nombramiento en
provisionalidad en cargos de carrera fue autorizado por la ley, de manera
excepcional en los siguientes casos: i) cuando el titular del cargo se encuentre en
situaciones administrativas que impliquen su separacién temporal del mismo,

cuando no fuere posible proveerlo mediante encargo con servidores publicos de


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995.html#5
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/2004/ley_0909_2004.html#1
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carrera y i) sin previa convocatoria concurso cuando por razones de
reestructuracion, fusion, transformacioén o liquidacién de la entidad o por razones
de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad en caso de
vacancia del cargo por no haberse proveido el mismo por concurso de méritos,
siempre que no hayan empleados de carrera que cumplan con los requisitos para
ocuparlo en encargo y que no haya lista de elegibles vigente; en el primer caso
s6lo por el tiempo que dure la situacién administrativa y en el segundo caso hasta
por 6 meses tiempo en el cual deberd ser convocado en concurso de méritos para

proveerlo de manera definitiva.

Ahora bien, respecto de la motivacion del acto de desvinculacion de los
empleados nombrados en provisionalidad, el Consejo de Estado?!, hizo un estudio
de la Ley 9209 de 2004 y de su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, realizando un
cambio en la linea jurisprudencial del alto Tribunal que sostenia que, respecto de
los empleados que estuviesen desempenando cargos de carrera en
provisionalidad, el nominador al haber efectuado el nombramiento en
discrecionalidad, su refiro se podia ejercer en los mismos términos, es decir
aplicando la discrecionalidad, concluyendo que, a partir de la entrada en vigencia
de esta normatividad la discrecionalidad del nominador sélo se predica respecto
de los empleos de libre nombramiento y remocion, pues en los cargos ocupados
en provisionalidad la facultad es reglada y el acto de retiro debe ser motivado, lo

expresd en los siguientes términos:

“(...) La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, ain respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en
vigenciade la Ley 443 de 1998, y su desvinculacién ocurra luego de entrada en vigencia
de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencion a que, de acuerdo con el paragrafo 2°
del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de retiro del
servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién 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 s6lo 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
solo se predica respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y remocion, la
cual se efectuara mediante acto no motivado (inciso segundo parégrafo 2°, art. 41 Ley
909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, 3°y 41 de la Ley 909 de 2005 vy 10 del decreto 1227 del mismo
ano, el retiro del servicio de los empleados gue ocupen en la actualidad cargos de
carrera en provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicién de un acto
administrativo motivado, y para ello, la administracion no debe considerar la fecha en
la gue se produjo la vinculacién a través del nombramiento en provisionalidad, esto es,
si fue 0 no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera
administrativa, pues ello implicaria un tratamiento desigual en detrimento incluso del

21 Sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, M.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, rad. No. 15001-23-
31-000-2001-00354-01(0319-08), Sala Laboral.
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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 motivacién del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempefiando en provisionalidad empleos de carrera administrativa, y que de manera
expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de 2004, obedece
a razones de indole constitucional que ya la Corte habia precisado, y se traduce en la
obligacion para la administracion de prodigar un trato igual a quienes desempefian un
empleo de carrera, el que funcionalmente considerado determina su propio régimen,
gue 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. (Subrayado fuera de texto).

Esta posicion se ha mantenido en la jurisdiccion contenciosa, e incluso en

sede constitucional, la Corte en la SU-556/14, frente al empleado nombrado

en provisionalidad, que no supera el concurso de méritos, advierte que no lo

ampara la prerrogativa a la estabilidad laboral reforzada, asi discurrio:

4.4

“3.5.6. Asi las cosas, entre los dos extremos de estabilidad laboral en el empleo publico,
se encuentran una estabilidad relativa o intermedia. Como se establecid arriba, el
nombramiento en provisionalidad busca suplir una necesidad temporal del servicio,
pero no cambia la entidad del cargo, de manera que, cuando el nombramiento se hace
en un cargo de carrera no se crea una equivalencia a un cargo de libre nombramiento
y remocién, y por tanto, no adquiere el nominador una discrecionalidad para disponer
del puesto. Es entonces, en dicha circunstancia, que se presenta la estabilidad
intermedia en el empleo publico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si
bien tiene la expectativa de permanencia en el cargo hasta gue el mismo sea provisto
mediante concurso, no goza de la estabilidad reforzada del funcionario nombrado en
propiedad en dicho cargo, en tanto no ha superado el concurso de méritos.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, dicha estabilidad relativa se
manifiesta en que el retiro de los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos
de carrera debe responder a una motivacion coherente con la funcion publica en el
Estado Social de Derecho, con lo cual se logra la proteccion de su derecho al debido
proceso y al acceso en condiciones de igualdad al servicio publico. En ese sentido, debe
“atender a razones de interés general atinentes al servicio prestado por el funcionario
habida cuenta de sus responsabilidades en la entidad, dentro de las cuales la Corte ha
mencionado las razones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razon
especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario
concreto. Por supuesto, la razén principal consiste en que el cargo va a ser ocupado
por un funcionario que ha participado en un concurso de méritos y ocupado un lugar
en dicho concurso que lo hace merecedor del cargo®. “>*En concordancia con lo
anterior, el acto de retiro debe referirse a la aptitud del funcionario para un cargo
publico especifico; por lo cual, no son vélidas las apreciaciones generales y
abstractas ” (Negrilla'y subrayado del Despacho).

Andlisis critico del material probatorio

22 Nota interna. Sentencia T-1310 de 2005 MP: Alvaro Tafur Galvis: “En efecto, la desvinculacién por parte de la
administracion sélo procede por motivos disciplinarios, baja calificacion o porque se convoque a concurso para llenar la
plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.” A su vez la sentencia T-222 de 2005 MP: Clara Inés Vargas
Herndndez dijo: “La Corte ha precisado que un empleado o funcionario de carrera sélo puede ser desvinculado por razones
disciplinarias, calificacion insatisfactoria o por otra causal previamente descrita en la ley. Asi, la ley exige que el acto
mediante el cual se desvincula a un empleado o funcionario de un cargo de carrera administrativa o judicial debe ser
motivado.” Ver, entre otras, sentencias; T-800 de 1998 MP: Vladimiro Naranjo Mesa; T-884 de 2002 MP: Clara Inés

Vargas Hernandez; T-1206 de 2004 MP: Jaime Araujo Renteria; y T-392 de 2005, MP: Alfredo Beltran Sierra.
23 Nota interna. C-279 de 2007.
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Se encuentran demostrados en el proceso, con los medios de prueba
documentales legalmente incorporados, los siguientes hechos que interesan al
debate:

4.4.1 Sobre la vinculacion de la sefiora Grade Alexandra Millar Montainez en el

Hospital Occidente de Kennedy E.S.E.:

o Obra certificacion suscrita  por la Secretaria de la Subdireccion
Administrativa del Hospital Occidente de Kennedy Il Nivel, en la que se deja
constancia que la demandante se encuentra vinculada con la entidad en calidad
de contratista por Prestacion de Servicios como Auxiliar de Enfermeria desde el 23

de marzo de 199924,

. Mediante Resolucién No. 000023 del 19 de enero de 2006, el Gerente del
Hospital Occidente de Kennedy Il Nivel, nombrd con cardacter provisional, por un
periodo de 6 meses, a la senora Grade Alejandra Millar Montanez en el cargo de
Auxiliar Area Salud Codigo 412 Grado 172.

o El 23 de enero de 2006 la demandante se posesiond en el cargo con
efectividad a partir del 24 de enero de 2006, segun consta en acta de posesion de

esa fechas,

4.4.2. Sobre el frdmite de la convocatoria No. 001 de 2005:

o Conforme lo consignado en la documental obrante a folio 140, en
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, la Comision Nacional del
Servicio Civil publicd convocatoria No. 001 de 2005, mediante la cual se convoca
a concurso abierto de méritos los empleos en vacancia definitiva provistos o no

mediante nombramiento provisional o encargo.

. La Coordinadora del grupo de provision de empleo publico de la Comision
Nacional del Servicio Civil — CNSC certificé que la senora GRADE ALEJANDRA
MILLAR MONTANEZ se inscribié a la Convocatoria 001 de 2005 y presentd la prueba
bdsica general de preseleccion PBGP, el 10 de diciembre de 2006, obteniendo un
puntaje de 56, siendo esta de cardcter eliminatorio, implicando que no podia

continuar en el proceso de seleccién?.

24 Ver fls. 32, 61 a 131 del exp.

%5 Ver fls. 132 y 368 y vto. del exp.
26 \er fl. 369 del exp.

27 Ver fl. 361 y 362 del exp.
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. Mediante Resolucion 0553 del 14 de marzo de 2011 se conformd la lista de
elegibles para proveer 64 vacantes del empleo senalado con el No. 20843 ofertado
enlaetapa 1 del grupo 1 de la convocatoria No. 001 de 2005, cargo AUXILIAR AREA
SALUD-412-17 del Hospital Occidente de Kennedy Il Nivel E.S.E.28.

4.4.3 Sobre el nombramiento de la senora Lesly Marcela Barreto Urrego:

. Segun Resolucion No. 083 del 13 de abril de 2011 se nombrd a la senora Lesly
Marcela Barreto Urrego en el cargo AUXILIAR AREA DE LA SALUD, Codigo 412 grado
17, Subgerencia de Prestacion de Servicios de Salud de la planta globalizada del
Hospital Occidente de Kennedy Il Nivel Empresa Social del Estado?’, quien hacia
parte de la lista de elegibles conformada mediante Resolucion 0553 del 14 de

marzo de 201120,
o Segun Acta de Posesion No. 36 del 3 de mayo de 2011, la senora Lesly
Marcela Barreto Urrego tomé posesion del cargo de Auxiliar Area Salud Codigo 412

Grado 1731,

4.4.4 Otros documentos — Acto Legislativo 04 del 7 de julio de 2011:

o Obra circular No. 08 del 19 de agosto de 2011 de la CNSC, dirigida a los
Representantes legales, servidores puUblicos de entidades regidas por sistemas de
carrera cuya administracion y vigilancia corresponde a la CNSC y aspirantes en
procesos de seleccidon en curso, en la que se explica los alcances, aplicaciéon y

aspectos generales del Acto Legislativo 04 del 7 de julio de 201132,

o Reposa comunicacién externa dirigida al apoderado en el presente asunto,
de fecha 5 de septiembre de 2011, por medio de la cual se da respuesta a una

solicitud de copia de documentosss.

o Fue aportada Circular 037 del 22 de agosto de 2011 cuyo asunto es orientar
a las subdirectivas departamentales, Distrito Capital de Bogotd y Municipales sobre
el trédmite de homologacion de experiencia y estudios por pruebas de

conocimiento conforme al Acto Legislativo 04 de 201134,

4.5. Caso concreto

28 Ver fl. 140 a 143 del exp.

29 Ver fl. 373 vto. y 374 del exp.
30 Ver fls. 44 a 46 del exp.

31 Ver fl. 380 del exp.

32 Ver fl. 49 a 51 del exp.

33 Ver fls. 52 y 53 del exp.

34 Ver fls. 54 a 57 del exp.
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La presente demanda se dirige contra la Resoluciéon No. 083 del 13 de abril de 2011,
por la cual el Gerente del Hospital Occidente de Kennedy Il Nivel resolvid nombrar en
periodo de prueba de la carrera administrativa a la senora LESLY MARCELA BARRETO
URREGO para desempeniar el cargo de Auxiliar Area de la Salud codigo 412 grado
17, Subgerencia de prestacion de servicios de salud de la planta globalizada y como
consecuencia el nombramiento provisional de la senora GRADE ALEJANDRA MILLAR
MONTANEZ quien desempenaba dicho cargo se entendia declarado insubsistente
automdticamente, una vez la senora Lesly Barreto tomara posesion del empleo para

el cual fue nombrada.

Como cargos de nulidad contfra el acto acusado, la demandante presentd los de
desviacion de poder en su expedicion y falsa motivacién; por lo cual es del caso
aclarar en qué condiciones se configura cada una de ellas, no sin antes advertir que
la presuncion de legalidad que cobija al acto demandado, es susceptible de ser
desvirtuada a través del material probatorio allegado; asi pues, para efectos de su
anulacién, quien la pretende tiene la carga probatoria de demostrar los hechos en

los cuales apoya los cargos aducidos como causal de anulacion.

En primer lugar, se tiene que la desviacion de poder se configura cuando la autoridad
que expide el acto administrativo busca un fin diferente al previsto por el legislador.
Es entonces deber de la parte demandante que invoca este vicio, demostrar que el
acto fue proferido haciendo uso ilegitimo e ilegal del poder con el cual cuenta la

administracion para ello.

Sobre el punto, la demandante considera que el Gerente del Hospital Occidente de
Kennedy tenia un fin personal al retirar a quien él quisiera, sin cumplir las reglas,
principios y fines de la administraciéon, por cuanto las lista de elegibles era menor al
numero de vacantes, en su criterio, procedia un proceso de seleccion para saber,

conocer y tener claro cudles eran los provisionales que debian ser retirados.

En cuanto a la anterior afirmacién no se halla prueba siquiera sumaria que demuestre
que la actuacién desplegada por el Gerente del Hospital Occidente de Kennedy
haya tenido una finalidad distinta a la del buen servicio, pues no obra prueba en
contrario y el hecho de que se hayan ofertado 64 vacantes y la lista solo la
conformaran 35 personas, segun lo asevera la parte actora porque el acto que
conforma la lista se encuentraincompleto3s, per se no es demostrativo de la existencia
de motivos distintos al buen servicio. Por el contrario, lo Unico que se vislumbra de

dicha actuacién es que obedecid a las pautas constitucional y legalmente

35 Ver fls. 44 a 46 del exp.
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establecidas para proveer los cargos de carrera administrativa, como es una lista de
elegibles en firme, en la que la persona nombrada en el cargo de la demandante
ocupd el puesto 19 (para é4 vacantes), por tanto tenia derecho a ser nombrada en
carrera administrativa  al superar el concurso de méritos y el ejercicio del cargo en
provisionalidad de la demandante, expiraba, al imperar el nombramiento en carrera
administrativa, pues, es claro que su nombramiento provisional era precario, de
manera alguna, otorgaba la prerrogativa laboral de estabilidad o permanencia en

el cargo, tal y como lo ha senalado el érgano de cierre.

Sobre el punto, por efectos de la presuncidn de derecho que ampara los actos
administrativos, estos se consideran ajustados a derecho mientras no se demuestre
lo contrario, de manera que corresponde a las partes probar el supuesto de hecho

de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

El Consejo de Estado de tiempo atrds ha hecho énfasis en la dificultad probatoria
que representa la apariencia externa de legalidad con que las actuaciones
administrativas viciadas de desviacion de poder nacen a la vida juridica, lo que no

exime por supuesto al Juzgador de tener las pruebas necesarias “que no dejen la

mds minima duda de que al expedi el acto controvertido el agente de la

administraciéon que lo produjo no buscd obtener un fin obvio y normal determinado

al efecto, sino que por el contrario, se valio de aquella modalidad administrativa

para _que obtuviera como resultado una situacion en todo diversa a la gue

explicitamente busca la Ley.36"

Cuando se trata de la desviacion de poder por el torcido ejercicio de una facultad
discrecional que estd en la voluntad del agente que desempenaba la funcidn, es
preciso acreditar comportamientos suyos que lo hayan llevado a un determinado

proceder para que guede claramente definida la relacidon de causalidad entre el

acto administrativo y el motivo gue lo produjo?’.

El mévil, como ha sido definido, es el fin o el propdsito que se quiere lograr con la
expedicion de una decision administrativa, esto es, lo que en definitiva conlleva a
la autoridad a tomar una medida en determinado sentido, pero atendiendo
siempre el interés general y el mejoramiento del servicio publico. De tal suerte que,
cuando exista contrariedad entre el fin perseguido por la ley y el obtenido por el

autor del acto, se configura esta causal de ilegalidad.

3 CONSEJO DE ESTADO Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda sentencia de 31 de agosto de 1988.
Consejero ponente: CLARA FORERO DE CASTRO.

37 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, sentencia del dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017), Radicacion numero:
70001-23-33-000-2014-00035-01(0147-15), Actor: Andrés Felipe Henao Castafio, Demandado: Ministerio de Defensa -
Policia Nacional.
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Con lo cual, al estudiar el cargo endilgado con las pruebas que obran en el
expediente considera el Despacho que no se prueba el nexo causal entre la
insubsistencia decretada por el Gerente del Hospital Occidente de Kennedy E.S.E.,
y la presunta amistad o favores politicos alegada por la demandante con quienes

se quedaron en el cargo de manera provisional.

En segundo lugar, sobre la falsa motivacion el Consejo de Estado ha explicado que
se configura cuando se expresan los motivos de la decision total o parcialmente, pero
los argumentos que se exponen no estdn acordes con la realidad factica. Posicidon

gue se mantiene desde antano en reiterados pronunciamientos:

“Adicionalmente la jurisprudencia, en lo relativo a la revision judicial de la falsa
motivacion de un acto administrativo, ha sefialado que quien aduce que se ha presentado
dicha causal ‘tiene la carga de la prueba, es decir, de demostrar la falsedad o
inexactitud en los _motivos gque explicita o _implicitamente sustentan el acto
administrativo respectivo, habida cuenta de la presuncion de legalidad de gue se
hallan revestidos los actos administrativos®®”.

De acuerdo con lo anterior, se concluye lo siguiente: (i) la falsa motivacién puede
estructurarse cuando en las consideraciones que contiene el acto, e incurre en un error
de hecho o de derecho, ya sea porgue los hechos aducidos en la decisidn son inexistentes
0, cuando existiendo éstos son calificados erradamente desde el punto de vista juridico,
y (ii) quien impugna un acto administrativo bajo el argumento de encontrarse falsamente
motivado, tiene la carga probatoria (onus probandi) de demostrarlo, dado que sobre los
actos de la administracion gravita una presuncion de legalidad que debe ser desvirtuada
por quien pretenda impugnarlos®.

Ademas también se puede afirmar que los elementos indispensables para que se configure
la falsa motivacion son: i) la existencia de un acto administrativo motivado total o
parcialmente, pues de otra manera estariamos frente a una causal de anulacion distinta;
i) la existencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce
a la produccion del acto y los motivos argiidos o tomados como fuente por la
administracion publica o la calificacién de los hechos, y iii) la efectiva demostracion por
parte del demandante del hecho de que el acto administrativo se encuentra falsamente
motivado™** (Subraya el Despacho).

En armonia con lo argumentado por la H. Corporacion, es de advertir que, en el caso,
no se demostrd falsa motivacion por alguno de los supuestos en mencion, esto es: (i)
no se demostrd que los hechos en que se fundamentd la resolucidn atacada de
nulidad, no hayan existido o no tengan el cardcter juridico que se les ha dado; (i) no
se demostrd que los motivos no sean de tal naturaleza que justifique la decisién
tomada. Por el conftrario, los motivos expuestos en la resolucion No. 083 del 13 de abril
de 2011, si existieron y tuvieron origen en la ley y en la actuacion administrativa

dispuesta para tal fin; lo cual se justifica tanto en el buen servicio de la entidad, como

38 Cfr. CONSEJO DE ESTADO —Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion
Segunda. Sentencias del 12 de febrero de 2014, exp. 63001-23-31-000-2000-01156-01(27776), y del 26 de julio de 2018,
exp. 11001-03-25-000-2012-00134-00(0552-12), entre otros.

39 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 28 de octubre de 1999,
expediente: 3.443, C.P.: Juan Alberto Polo Figueroa.

40 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 9 de octubre de 2003,
expediente 16.718, C.P.: Germéan Rodriguez Villamizar.

41 CONSEJO DE ESTADO -Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 08 de septiembre de
2017, radicado No. 54001-23-31-000-2009-00182-01(3555-14).
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en los derechos de carrera de quienes optaron por los cargos vacantes en ella.

Pues bien, en relacion con la motivacion del acto acusado, encuentra el Despacho
que sus argumentos no difieren de la realidad probada, es decir, del concurso
adelantado por la CNSC para la provision de los nombramientos en propiedad, en
virtud del cual se profirié la respectiva lista de elegibles que, al cobrar firmeza, era

necesario agotar. Tal motivacién se puede evidenciar, en resumen, asi:

(i que la entidad convocd a concurso abierto de méritos para proveer

vacantes definitivas de los empleos de carrera de la planta de personal;

(i) que se conformd y se adoptd la lista de elegibles, mediante Resolucion 0553

del 14 de marzo de 2011, la cual cobrod firmeza el 4 de abril de 201142;

CODIGO FIRMEZA A PLAZO MAXIMO PARA
NIT ENTIDAD NOMBRE DE LA ENTIDAD RESOLUCION FECHA EMPLEO PARTIR DE REALIZAR NOMBRAMIENTO EN
(OPEC) PERIODO DE PRUEBA
HOSPITAL OCCIDENTE DE KENNEDY
800196939 HINIVEL E.S.E. 553 14/03/2011 20843 4/04/2011 18/04/2011
20922 4/04/2011 18/04/2011

(i) que el empleo con No. 20843 denominado Auxiliar Area de la Salud Cédigo

412 Grado 17 fue ofertado para proveer 64 vacantes.

(iv) que mediante Resolucion 0553 del 14 de marzo de 2011, se conformd la lista
de elegibles para proveer 64 vacantes, se precisa que en la copia aportada no se
puede corroborar el nUmero de personas en lista porque estd incompleta, del empleo
denominado Auxiliar Area de la Salud Cédigo 412 Grado 17 de la planta global, entre

quienes se encontraba la senora Lesly Marcela Barreto Urrego en el puesto 19;

(v) en consecuencia, para dar cumplimiento al nombramiento de las personas
gue conformaban dicha lista se declard la insubsistencia de unos nombramientos en

provisionalidad, entre estos el de la demandante.

(Vi) que no era necesario, como lo manifiesta la parte actora, hacer un proceso
de seleccidon interno para escoger las personas a las cuales se debia declarar

insubsistentes.

Asi entonces, no se halla motivacion sobre hechos que no estuvieran debidamente
acreditados, ni se omitid tener en cuenta alguna situacion, trdmite o solicitud en

particular para tomar la decision. En resumen, no se acreditdé que la resolucion 083

42 Informacién tomada de la pagina web www.cnsc.gov.co ttps://www.cnsc.gov.co/index.php/firmeza-de-listas
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estuviera viciada de falsa motivacion.

Ahora bien, descendiendo a los argumentos especificos esgrimidos por la parte
actora, encuentra el Despacho que, de conformidad con la normatividad aplicable
y las pruebas allegadas al plenario previamente analizadas, la demandante estuvo
vinculada en provisionalidad en el Hospital Occidente de Kennedy entre el 23 de
enero de 2006 y el 3 de mayo de 2011 y la terminacion de dicho nombramiento tuvo
lugar por la necesidad de nombrar en periodo de prueba a las personas que
conformaron la lista de elegibles en firme para entonces, entre quienes se encontraba

la senora Lesly Marcela Barreto Urrego.

Es claro para el Despacho que la demandante fue vinculada al Hospital Occidente
de Kennedy en un cargo de carrera administrativa en provisionalidad, es decir, sin
ostentar derechos de carrera sobre el mismo; por lo cual, la motivacion del acto que
da por terminado su hnombramiento, es viable tal como lo dispone la Ley 209 de 2004
y resulta inicialmente conforme a los presupuestos legales que le son aplicables, pues
no sdlo da por terminado ese nombramiento, sino el de 14 personas mas, en la misma
fecha*?, a fin de proceder a nombrar a las personas que superaron el concurso por

convocatoria No. 001 de 2005.

De acuerdo con lo anterior, se encuentra que la demandante no tenia fuero de
estabilidad para la permanencia en el empleo, pues su vinculacion al servicio se
efectud en calidad de provisionalidad.

En ese sentido, se resalta el contenido de la sentencia SU-446 de 2011 que discurre
en cuanto ala terminacién de una vinculacién en provisionalidad, en la que hace

referencia a lo senalado por el Consejo de Estado, lo siguiente:

“(...) Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en gue sélo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrio en el caso en estudio 0 por razones objetivas gue deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacién. En _consecuencia, la terminaciéon de una
vinculaciéon en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una
persona _que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a
guienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho gue tienen
las personas que ganaron un concurso publico de méritos (...) ” (Negrilla y Subraya
fuera del texto).

Asi las cosas, los empleados nombrados en provisionalidad pueden ser retirados
cuando su cargo deba proveerse con la persona que superd el concurso de
méritos, una vez se encuentra en firme la lista de elegibles, tal como ha sucedido

en este caso.

43 Ver fl. 43 del exp.
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No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido ciertas excepciones
frente a casos en los cuales las personas que ocupen un empleo en forma
provisional sean sujetos de especial proteccion constitucional44. Excepciones que
tampoco son absolutas, en la medida en que aldn en los eventos en que el cargo
en provisionalidad esté ocupado por un sujeto de especial proteccion, el derecho
de estas personas debe ceder frente al de la persona perteneciente a la lista de
elegibles, sélo que el nominador deberd implementar las medidas que
correspondan para procurar la proteccion de los derechos fundamentales de este
grupo de personas. En el caso analizado, la demandante no ha invocado situacion

especial alguna en este sentido.

Asi entonces, esta instancia no encuentra acreditada la falsa motivacion de la que
se acusa el acto demandado, pues en modo alguno ha dispuesto la terminacion del
nombramiento de la demandante sin justificacion, ni la provision del cargo con una
persona ajena al concurso de méritos adelantado con ese fin. Por el contrario, el
resultado de la decision de la entidad, no fue ofro que la provision de un empleo de
carrera administrativa, con las personas que ocuparon la lista de elegibles para el
cargo de Auxiliar Area de la Salud, Cédigo 412 Grado 17; y al fratarse de un cargo de
la planta global de la entidad, en armonia con las consideraciones tanto del Consejo
de Estado como de la Corte Constitucional, la dependencia o ubicacién del mismo,
no devienen del cargo como tal, sino de las necesidades del servicio. Argumento que

ha expuesto la entidad en su contestacién, y que la demandante no logrdé desvirtuar.

En conclusion, la senora Lesly Marcela Barreto Urrego superd todas las etapas del
concurso de méritos para ser nombrada en propiedad en el cargo de Auxiliar Area
de la Salud Cédigo 412 Grado 17 y tenia derecho por tanto a acceder a sus derechos

de carrera, como finalmente procedid la entidad.

Es por lo anteriormente expuesto, que el Despacho encuentra que la demandante
no logré desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara al acto acusado, pues no
prosperan los cargos de desviacion del poder ni de falsa motivaciéon, habida cuenta
que como ya se expresod, la terminacién de su nombramiento provisional a tfravés de
la resolucion No. 083 del 13 de abril de 2011, obedecié a una causa legal, esto es el
nombramiento de la senora Lesly Marcela Barreto Urrego quien fue nombrada en el
empleo en carrera administrativa y, teniendo en cuenta que la demandante no
demostrd tener mejor derecho que cualquier otro servidor, sus argumentos carecen
de apoyo legal y factico, pues existian derechos de carrera administrativa que

amparan al fitular del cargo, los cuales de manera alguna podian ser desconocidos

44 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL —Sentencia T-462 de 2011.
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por la administracion.

Por Ultimo, aungue en el concepto de violacidén no se hace referencia al Acto
Legislativo 04 del 7 de julio de 2011, en los hechos de la demanda si se menciona
que pese a estar en curso un acto legislativo que amparaba a los trabajadores
estatales que por largos anos venian desempendndose en cargos publicos vy
otorgaba a quienes estaban vinculados al 31 de diciembre de 2010 la posibilidad
de seguir en el concurso en tradmite y como tal en el desempeno de sus funciones;
el gerente del Hospital Occidente de Kennedy procedié a declarar insubsistente el
nombramiento de la demandante mediante Resolucién 083 del 13 de abril de 2011,

lo cual se desvirtua asi:

i) Como bien se expone, el Acto Legislativo 04, fue expedido el 7 de julio
de 2011.

i) La declaratoria de insubsistencia de la demandante ocurrio el 13 de abril
de 2011 con efectividad a partir del 3 de mayo de 2011, fecha anterior a
la promulgacion del Acto Legislativo, lo que de manera alguna impedia
la desvinculaciéon del cargo desempenado en provisionalidad.

i) Con todo, el Acto Legislativo 04 del 7 de julio de 2011 fue declarado
inexequible por la Corte Constfitucional en Sentencia C-249/12, al
considerarse, entre ofros, que “quebranta al igual que lo hizo el Acto Legislativo
No 1 de 2008 el principio axial de la carrera administrativa y sus componentes de mérito
y de igualdad. En el primer caso la sustitucion de dichos principios se evidenci6 por la
inscripcién automatica de los empleados en provisionalidad o en encargo, en el segundo
por el mayor puntaje que se establece en el concurso a los mismos empleados por su
experiencia y por los estudios realizados que relativiza el principio de igualdad de

Oportunidades para los que quieran participar en dicho concurso”.

Por los argumentos expuestos, esta Instancia Judicial no accederd a las
pretensiones de la demanda, pues, no se observa causal de nulidad que invalide
la actuacién del Hospital Occidente de Kennedy hoy Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur Occidente E.S.E. al expedir la Resolucidén No. 083 del 13 de abril de
2011, por cuanto lo que impulséd la misma no fue mds que las razones del buen

servicio.

No estd por demds decir que, no habrd pronunciamiento respecto de la Compania
Seguros del Estado, en el entendido que “[e]l lamamiento en garantia es una figura
procesal que se fundamenta en la existencia de un derecho legal o contractual,
que vincula a llamante y llamado y permite traer a éste como tercero, para que

haga parte de un proceso, con el proposito de exigirle la indemnizacion del
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perjuicio que llegare a sufrir el lamante como producto de la sentencia (...) y segun

la cual aquél debe responder por la obligacion que surja en virtud de una eventual

condena en contra del llamante”4, hecho que no ocurrié en el presente asunto.

Anadlizada la demanda, su confestacion, el material probatorio allegado al
informativo, la normatividad aplicable al caso controvertido, se llega a la conclusion

que deben ser negadas las sUplicas de la demanda.

Costas:

Finalmente, la Instancia no condenard en costas, teniendo en cuenta que el
articulo 188 del C.P.A.C.A, no exige la condena en si misma, sino el
pronunciamiento por parte del operador judicial y teniendo en cuenta que este
Despacho no encontrd respecto a la parte vencida conducta reprochable, no se

hace necesaria la sancion.

Reconocimiento de personeria:

Por ultimo, se reconocerd personeria al doctor Jaime Fajardo Cediel, identificado
con cédula de ciudadania No. 11.434.230 y portador de la T.P. No. 102.248 del C.S.
de la J.%, para representar a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidente E.S.E., para los efectos del poder conferido porla Gerente de la Empresa

Social del Estado.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Siete Administrativo del Circuito
Judicial de Bogotd, Seccion Segunda, administrando jusficia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la entidad

demandada, por las razones expuestas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida por la senora GRADE
ALEJANDRA MILLAR MONTANEZ, identificada con cédula de ciudadania No.
52.314.787 contra el Hospital Occidente de Kennedy hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., de conformidad con lo expuesto en la

motivacion de la presente providencia.

45 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, Bogota, auto del 28 de julio de 2010, Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2007-00546-01(38259).
46 Ver fls. 393 a 395 del exp.
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TERCERO: Sin costas en la instancia.

CUARTO: Reconocer personeria al Dr. Jaime Fajardo Cediel, identificado con
cédula de ciudadania No. 11.434.230 y portador de la T.P. No. 102.248 del C.S. de
la J., para representar a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente

E.S.E., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

QUINTO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte actora el
remanente de los gastos del proceso de haber lugar al mismo y, archivese el

expediente dejando las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
l

T

LUZ NUBIANGUTIERR EDA
vez
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