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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, dieciséis (16) de noviembre de dos mil dieciséis (2016).

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y restablecimiento del derecho
DEMANDANTE: Nayibe Pérez Alfonso
DEMANDADO: E.S.E. Gameza Municipio Saludable
RADICACION: 15238-33-33-001-2013-00175-00

. LA ACCION

Procede el despacho a dictar sentencia para resolver en primera instancia la
demanda que ha dado origen al proceso de la referencia, instaurada, mediante
apoderada constituida al efecto, por la sefiora Nayibe Pérez Alfonso, mayor de
edad, identificada con cédula de ciudadania No. 46.371.651 expedida en
Sogamoso, en contra de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable.

II. ANTECEDENTES

1.- Pretensiones’

Por intermedio de apoderada judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, la sefora Nayibe Pérez Alfonso solicitd i) la
inaplicacion del Acuerdo No. 0011 de 2012, “Por el cual se adopta la modernizacion
institucional y modifica la planta de personal de la E.S.E. Gameza Municipio
Saludable y se dictan otras disposiciones”, en lo que le afecte a la demandante, y i)
la nulidad de la Resolucion No. 128 del 28 de diciembre de 2012, “por medio de la
cual se termina una provisionalidad de un funcionario de la E.S.E. de Gameza
Municipio Saludable”.

! Folios 3y 4.
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A titulo de restablecimiento del derecho pidio (i) que se le reintz2gre al cargo que
ocupaba como Auxiliar del Area de la Salud de la E.S.E. Gameza Municipio
Saludable, al momento de haber sido retirada del servicio, o en su defecto a uno de
igual o superior jerarquia conforme la planta de personal lo pernnita; (i) que se le
reconozcan y paguen todos los salarios, prestaciones sociales, iaportes al sistema
de seguridad social integral y demas derechos laborales dejados ¢ e devengar desde
el momento de su retiro del cargo hasta la fecha en que sea reintegrada; y (iii) que
para todos los efectos se declare que no hubo solucién de continuidad.

Por ultimo, solicitd que se ordene dar cumplimiento a la sentzncia conforme lo
establecen los articulos 176 a 178, 187, 189, 192, 193 y 195 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

2.- Fundamentos facticos?

Los hechos que sustentan las anteriores pretensiones se resumen de la siguiente
manera:

Manifestd la parte actora que la sefiora Nayibe Pérez Alfonso se vinculd
laboralmente a la E.S.E. Gameza Municipio Saludable mediante la Resolucién No.
001 del 2 de enero de 2006, en el cargo de Auxiliar del Area de la Salud codigo 412
grado 05, nivel asistencial y su ultimo sueldo fue de seiscientos setenta mil
setecientos seis pesos m/c ($666.706).

Senalo que sus principales funciones consistieron en mantener arreglado
permanentemente el espacio de archivo de historias clinicas, pre consulta,
urgencias y esterilizacion; realizar acciones de enfermeria de baja complejidad;
asignar citas de consulta médica general, odontologia y enfermeria, evaluando el
tipo de atencion de los pacientes y asignarlos al profesional que corresponda;
informar oportunamente el profesional responsable sobr: situaciones de
emergencia y riesgo que observen en los pacientes que requieran atencién especial;
prestar primeros auxilios en casos de emergencias; registrer RIPS asignados
alimentando el correspondiente sistema; realizar actividadss de enfermeria

necesarias para dar comodidad y seguridad al paciente; colaborar con el médico

2 Folios 4 a 6.
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durante el examen fisico y ejecutar tratamientos, aplicar inyecciones, canalizar,
curaciones, de acuerdo a las indicaciones médicas; aplicar vacunas de acuerdo a
las normas establecidas; anotar actividades realizadas en el registro diario de
consultas externas para entregar informe mensual de las actividades de cada
programa en el plazo establecido; diligenciamiento de tarjetas SICAPS; velar y
cuidar por los equipos de su dependencia haciendo mantenimiento preventivo;
realizar apoyo y transporte asistencial basico; ejercer las demas funciones
establecidas por la ley y estatutos de la entidad.

Como experiencia laboral, refirié6 que la demandante estuvo vinculada con el Centro
de Salud Gameza Municipio Saludable en el afio 2004, como Auxiliar de Enfermeria,
y a partir del afio 2006 con la E.S.E. Gameza Municipio Saludable en el mismo
cargo, el cual ejercio hasta el 31 de diciembre de 2012, fecha en la que fue separada
del empleo.

De igual forma, afirm6 que la sefiora Pérez Alfonso cumplia todos los requisitos
exigidos para el desempefo del cargo, tanto por su experiencia como por su
preparacion y capacitacion.

Indicé que mediante el Acuerdo No. 011 del 28 de diciembre de 2012, la Junta
Directiva de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable decidié acoger el estudio técnico
de modernizacion institucional presentado por el Doctor Hugo Leonel Salazar
Gomez, adoptando tanto el manual de funciones como la planta de personal
sugerida, la cual quedd compuesta por cinco cargos, ejercidos por seis funcionarios.
Es asi como fueron suprimidos varios cargos, entre los cuales se encuentra el de
Auxiliar de Enfermeria (Auxiliar del Area de la Salud) cédigo 412, grado 05, nivel

asistencial, que venia ejerciendo la demandante.

Sostuvo que con base en las decisiones anotadas, se dispuso terminar el
nombramiento en provisionalidad de la demandante mediante la Resolucion No. 128
de 2012 y su retiro del cargo a partir del 31 de diciembre de ese mismo afio; decision

que le fue notificada a la actora el dia 28 de diciembre de 2012.

Aseguro que las razones expuestas por el estudio técnico para fundamentar la
supresion de los cargos son insuficientes e infundadas, puesto que carecen de un
sustento técnico y metodolégico serio y debatible que arrojen resultados exactos y
ajustados a la realidad de |a entidad, lo que incide en la desmejora de |la prestacion
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del servicio de salud ofrecido por la demandada.

Resalté que al cargo de Auxiliar del Area de la Salud que subsistié, se le adjudicaron
las funciones de cinco puestos, entre ellas, las ejercidas por la de nandante, lo cual,
innegablemente representa la desmejora en la prestacion del servicio de salud.

Precisé que actualmente las funciones inherentes al cargo de |a demandante las
viene desempenando una persona vinculada a la entidad, sin lograr precisar su
cargo y modalidad de contratacion; sin embargo, considera probable que se haya
contratado por medio de ordenes de prestacion de servicios '/ cooperativas de
trabajo asociado, formas de vinculacion que son proscritas por la normatividad
vigente.

Argumento que el estudio técnico que fundamenté la supresion del cargo contiene
serias irregularidades que lo hacen insuficiente y limitado, omiti€ dose en el mismo
el cumplimiento de algunos requisitos legales, lo que demuestra que la supresion
del cargo de la actora no se fundé en necesidades del servicio o en razones de

modernizacion de la Empresa Social del Estado, sino en un interés particular.

Por ultimo, destacé que el estudio técnico no fue debidamente suscrito por ninguna
de las personas que conformaron el equipo de trabajo encargado de su elaboracion,
con lo cual se deduce que nadie se hace responsable del cortenido, propuesta,

conclusiones y efectos del mismo.

3.- Normas violadas y concepto de violacion®

Como normas vulneradas se citaron los articulos 6, 25, 29 y 20¢ de la Constitucién
Politica y los Decretos 1227 de 2005 y 19 de 2012,

En sentir de la parte actora, se viol6 flagrantemente el articulo 25 Constitucional,
por cuanto se le negd la posibilidad de laborar a una persona que se halla
capacitada, habilitada y con mejor derecho legal para ello.

Arguyd que el procedimiento de supresion debe estar scmetido a normas
superiores, de tal manera que se garantice el derecho funcamental al debido

“Folios6a17.
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proceso desde el inicio del mismo hasta la producciéon del acto definitivo de
desvinculacion laboral y su notificacién al administrado.

Explicé que el proceso de supresion se encuentra integrado por cuatro etapas: i) la
entidad designa mediante acto administrativo motivado un comité interdisciplinario,
encargado de realizar el estudio técnico de modernizacién; ii) elaborado el estudio
técnico en los términos de ley, el nominador adopta las conclusiones de dicho
estudio a través de acto administrativo; iii) conforme a las conclusiones del estudio
técnico adoptado, el nominador emite los actos administrativos de supresion; y iv)
se comunica o se notifica la decision administrativa de supresioén a los administrados
directamente afectados.

Conforme a lo anterior, asever6 que el debido proceso se materializa en los
siguientes momentos: 1°) La entidad debe dar aviso general o comunicar a sus
empleados el inicio del proceso de modernizacion y la conformaciéon del comité
técnico, a fin de que estos puedan efectuar reparos sobre la idoneidad o formacion
profesional de los integrantes, asi como solicitar aclaraciones y explicaciones sobre
el alcance general del proceso. 2°) Una vez iniciadas las labores y trabajos técnicos,
se debe elaborar un expediente en el que consten todas las actuaciones surtidas en
el proceso de supresion, para que pueda ser consultado por los empleados y por el
publico en general. 3°) Los trabajos de recopilacion y analisis de la informacion —
organizacion estructural y hojas de vida de los empleados—, deben reposar en actas
incorporadas en el expediente administrativo, para que los empleados puedan, entre
otras cosas, pedir pruebas y allegar informacion. 4°) Una vez se ha elaborado el
estudio técnico, el empleador esta facultado para controvertir las conclusiones
arrojadas por el mismo y para determinar si las adopta o no mediante un acto
administrativo. 5°) Comunicado o notificado el acto administrativo de supresion, el
empleado puede impugnarlo mediante los recursos de la via gubernativa.

Alegé que en este caso el procedimiento administrativo de modernizacion
adelantado violent6 la garantia del debido proceso, ya que no se ajusté a los
parametros legales antes relacionados, por cuanto la Empresa Social del Estado
enjuiciada no comunicoé de la iniciacién del mismo a sus empleados, tampoco
informé de la conformacion del comité interdisciplinario para el efecto, las
actuaciones adelantadas no constaron en un expediente administrativo, y si lo hubo,

este no estuvo a disposicion de los trabajadores.
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Sostuvo que los empleados no tuvieron la oportunidad de pronunciarse sobre la
idoneidad y formacion profesional de los integrantes del comité interdisciplinario,
sobre los trabajos adelantados por este, sobre las conclusione:s arrojadas por el
estudio técnico, y en general, sobre todos los aspectos reliacionados con el

procedimiento de modernizacion.

Después de citar los Decretos 1567 de 1998, 1227 de 2005, 19 di: 2012, la Ley 909
del 2004 y jurisprudencia del Consejo de Estado, refirié que el aiicapite de hechos
del estudio técnico carece del cumplimiento de los presupuestcs legales para su
validez y sus conclusiones no se ajustan a la realidad factica.

Afirmo que el estudio de modernizacion institucional de la E.S.E. (3ameza Municipio
Saludable, incumplié con lo preceptuado en los articulos 97 y 228 de los Decretos
1227 de 2005 y 19 de 2012, respectivamente, por cuanto el analisis de los procesos
tecnico — misionales y de apoyo, la evaluacion de la prestacion d= los servicios y la
valoracion de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos, no

se basan en metodologias de disefio organizacional y ocupacional verificables.

Advirtio que el examen realizado por el estudio técnico se linita a una ligera
explicacion de los aspectos generales de la metodologia, para cdeducir a partir de
alli algunas observaciones; indico que no se expusieron, en forma especifica, las
variables facticas y legales que le permitieron llegar a dichas eanclusiones, pues
varias de las preguntas planteadas en el estudio se responden &scuetamente con
un “si” o un “no”.

Resefd que a partir de los resultados del estudio puede deduc rse que todos los
procedimientos se mantienen, sin embargo, respecto a algunos e ellos se sefiald
que pueden ser contratados con terceros, observacion que €s contraria a los

resultados anotados y que ademas incentiva figuras juridicas proscriptas por la ley.

Narré que en el estudio técnico no se establecio cuales procedirnientos se debian
llevar a cabo y cuales no, y en caso de ser necesarios, como podian ejercerse mas
eficientemente; sefal6é que dicho estudio no pudo definir la estrustura interna de la
E.S.E. y tampoco acercarse a la identificacion de lo que debia ser la planta de
personal requerida.
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Respecto al item ‘productos y/o servicios”, indicé que en el estudio técnico
unicamente se transcribieron los servicios y productos ofrecidos por la Empresa
Social del Estado enjuiciada, sin efectuar distincion entre los de orden interno y
externo, no se establecid cuales eran necesarios para el cumplimiento de los
objetivos y funciones de la Institucion y tampoco se evalué el comportamiento de la
demanda y cobertura de cada servicio prestado por la E.S.E.

Frente al examen de ‘usuarios y clientes”, después de sefalar algunos de los
elementos que debe contener su estudio, mencioné que en el procedimiento
realizado por la entidad no se efectud el analisis y evaluacion de efectividad de los

servicios, asi como tampoco su grado de satisfaccion.

Con relacion al “analisis de procesos técnico — misionales” y a la “evaluacion de la
prestacion del servicio” dijo que se debieron establecer las necesidades de la
organizacion respecto a los recursos humanos, asi mismo, referencié que las
modificaciones efectuadas a los estatutos internos y a la planta de personal se

sustentaron en un analisis deficiente de procesos técnico — misionales.

En lo relativo a la “evaluacion de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo
de los empleos” explicé que Unicamente se transcribieron las funciones inherentes
a cada cargo, sin que se tabulara y analizara la informacion a través de instrumentos
plenamente verificables, por lo que las conclusiones arrojadas carecen de respaldo
técnico, factico y legal.

De igual forma, afirmé que en el estudio técnico no se realizé la evaluacion de todos
los empleos, hasta el punto que se olvidé transcribir las funciones del cargo de

Auxiliar Administrativo.

Sobre la “evaluacion de cargas” precis6 que aunque se indicé que se acogeria la
metodologia resefada en los lineamientos orientados por el Departamento
Administrativo de la Funcion Puablica, no se acredito el desarrollo técnico ni factico

de dicha metodologia.

Aseguré que la falta de metodologias verificables, asi como de instrumentos de
organizacion, clasificacion y analisis de las variables atinentes a la evaluacion de
funciones, perfiles y cargas de trabajo deriva en conclusiones apresuradas y en el

menoscabo en la calidad de |a prestacion del servicio de salud.
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Expuso que las funciones ejercidas por la demandante son de ca ‘acter permanente
y esencial para el cumplimiento de las metas misionales e institucionales de la
E.S.E., y advirti6 que en la actualidad las funciones que venia desempefando la
actora son ejercidas, al parecer, por una persona incorporada por medio del contrato

de prestacion de servicios.

Invocé como causales de nulidad de los actos acusados, las que se mencionan a

continuacion:

Falsa motivacion: Sefnalo que el estudio técnico con fundamento en el cual se llevé
a cabo la modificacion institucional de la E.S.E Gameza Municip o Saludable y, por
consiguiente, la supresion del cargo de la demandante, desconotio el cumplimiento
de algunos requisitos legales para su validez, por lo que su contenido, alcance y
resultados fue limitado, insuficiente y contrario a la realidad factica de la entidad.
Del mismo modo, la modernizacion de la entidad demandada no se sustento en la

necesidad del servicio, sino que obedecié a un interés politico.

Expedicion irregular por contrariar normas de rango constitucional y legal:
Adujo que el proceso de desvinculacion de la actora fue ilegal, por cuanto el estudio

técnico realizado vulnero preceptos normativos que lo hacen ingficaz.

Desviacion de poder: Argumenté que el acto administrativo supresor del cargo de
la demandante no propendi6é por el mejoramiento de la presiacion del servicio,
puesto que los cargos que conforman hoy en dia la planta d= personal no son
suficientes para atender eficientemente los servicios de salud prestados por la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable.

Alegd que la senora Nayibe Pérez Alfonso se encuentra cualificada para
desempenar el cargo que venia ejerciendo y que su experiencia y rendimiento

laboral no han sido cuestionados.

Por tltimo, indico que las funciones ejercidas por el Auxiliar del Area de la Salud no
pueden tercerizarse, como quiera que ostentan el caracter de mrisionales.
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5.- Razones de la defensa*

El apoderado de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable se opuso a las pretensiones
de la demanda, exponiendo los siguientes argumentos:

Indicé que no se vulneraron los articulos 6 y 25 de la Constitucion Politica, por
cuanto la actuacion de la demandada se ajusto al cumplimiento de la normatividad
vigente y la misma buscé procurar la prestacion eficiente y oportuna del servicio de
salud, asi como garantizar tanto la continuidad del servicio como la sostenibilidad
administrativa y financiera de la entidad.

Senalo que la E.S.E. Gdmeza Municipio Saludable dio cumplimiento a los preceptos
constitucionales consagrados en los articulos 29 y 209 de la Carta Politica, toda vez
que el proceso de modernizacion siempre fue publico y transparente y a los
funcionarios se les garantizé el derecho a la igualdad, asi como la posibilidad de
participar dentro del mismo, sin ningun tipo de limitacion.

Refiri6 que, contrario a lo sefalado en la demanda, la actora conoci6 del
procedimiento de modernizacion, hasta el punto que resolvi6 unos
cuestionamientos relacionados con la carga de trabajo, sin que mostrara interés

alguno en conocer y participar en dicho proceso.

Explicd que en el tramite de modernizacion institucional se elabora un estudio
técnico, en el cual se analiza si la institucion esta dando cumplimiento a sus
funciones, objetivos generales y a su mision, para a partir de alli realizar un
diagnostico y asi verificar si se hace necesario reformar o mejorar uno o varios

elementos de la entidad.

Con relacién a los momentos del procedimiento de modernizacién en los que se
evidencia la garantia del debido proceso enunciados por la parte actora, aclaré que
en este caso la E.S.E. Gameza Municipio Saludable puso de presente a los
empleados quiénes integrarian el comité técnico, sin que estos manifestaran reparo
alguno. De igual forma, dijo que el expediente contentivo del estudio técnico estuvo
a disposicion de los interesados, oportunidad en la cual la demandante pudo pedir

pruebas o aportar informacién, e inclusive, agotar los recursos en sede

4 Folios 359 a 375.
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administrativa.

Adujo que la entidad demandada no quebranté lo preceptuado por el Decreto 1227
de 2005, primero, por cuanto el acto que dio por terminado el nombramiento en
provisionalidad fue motivado en debida forma; segundo, porque las plantas de
personal pueden ser reformadas por razones de modernizacion justificadas en
estudios técnicos,; y tercero, porque el estudio técnico basicamente se fundamenté
en la necesidad de racionalizar el gasto publico, en concordancia con la realidad
financiera de la entidad; el cual, a su vez, cumplié con los requisitos establecidos.

Respecto a las falencias del estudio técnico alegadas por la parte actora, afirmé que
para la estructuracion de cada uno de sus acapites se dio zumplimiento a lo
preceptuado por la “Guia de Modemizacion de las Entidades Pubiicas”, determinada
por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, sin cue la demandante

haya analizado los soportes y anexos del informe.

Expuso que las conclusiones derivadas del estudio técnico no son limitadas,
subjetivas, ni carentes de sustento factico y legal, pues dicho informe fue adelantado
por una persona capacitada, con alta experiencia en la materia y sustentado en la
normatividad vigente y en las directrices preceptuadas por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica.

Precis6 que la cantidad de funcionarios en una entidad prestzidora de salud, no
garantiza la calidad en la prestacion de los servicios, por el gontrario, cuando la
planta de personal desborda en cantidad y costos las finanzas de la entidad, se
puede generar un detrimento patrimonial y una desmejora en la calidad del servicio,
como ocurrié en el presente caso. Por lo tanto, en atencion a la prevalencia del
interés general, no puede mantenerse una planta de personal sobreestimada que

pueda desembocar en una liquidaciéon de la Empresa Social del Estado.

Frente a las causales de nulidad invocadas por la accionante, argumenté que los
presupuestos facticos que sustentan el acto administrativo que dio por terminado su
nombramiento en provisionalidad obedecen a la realidad, toda v2z que la supresién
del cargo se dio en virtud al proceso de modernizacion institucional. Respecto a la
persecucion politica esgrimida en la demanda, adujo que no hav queja ni evidencia
de la misma. Por Ultimo, estimoé que no se ha desvirtuado la presuncién de legalidad

del acto administrativo, pues no se determiné en forma clara las normas violadas ni

10
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se demostré cuales fueron los supuestos motivos ajenos que incidieron en la
supresion de cargos.

Propuso como excepciones las siguientes:

Ineptitud sustantiva de la demanda: por cuanto, en su concepto, el medio de
control idéneo para atacar el Acuerdo No. 011 de 2012 era el de simple nulidad y

no procedia solicitar la inaplicaciéon del mismo.

Carencia de razon legal y factica para demandar: toda vez que a la demandante
no le asistia razon legal para demandar, en la medida en que la resolucion que
ordeno su retiro del cargo fue motivada y obedece a razones expuestas en el estudio
técnico de modernizacion.

6.- Alegatos de conclusion

6.1.- E.S.E. Gameza Municipio Saludable®

De conformidad con el material probatorio recaudado en el proceso, el apoderado
de la entidad demandada expresé que mediante el oficio del 8 de julio de 2014, la
Secretaria de Salud Departamental manifesté que cada entidad sera quien defina
qué empleos se consideran misionales, por lo que en este caso la E.S.E. Gameza
Municipio Saludable los determino, teniendo en cuenta las conclusiones arrojadas

por el estudio técnico.

Indicod que, contrario a lo sefialado en la demanda, el cargo de la accionante no
fue creado con otra denominacion, toda vez que el mismo fue suprimido por no ser

viable para la entidad.

Argumento que segun lo manifestado por el Ministerio de Salud y de la Proteccion
Social, no hay norma que determine cuales son los empleos misionales de una
Empresa Social del Estado y que, de acuerdo con Ley 100 de 1993, las Empresas
Sociales del Estado tienen la facultad de contratar con terceros los servicios
conforme a sus necesidades, precisando que el control de legalidad sobre dicha

contratacion escapa al objeto del presente debate.

5 Folios 414 a 430.
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Senald que del oficio allegado por la Comision Nacional del Servicio Civil se
desprende que son las mismas entidades las que estan facultadas para determinar

la estructura de la planta de personal.

Sostuvo que la demandante tuvo conocimiento del inicio del proceso de
modernizacion, en la medida en que asistio a las socializaciones adelantadas en
el marco del mismo y participé en la conformacién del comité ins:itucional a través

de los representantes elegidos para tal fin.

Adujo que de acuerdo al comportamiento que nos muestran las ¢raficas y cuadros
del estudio de modernizacioén, se puede deducir que el incremento en los ingresos
entre vigencias no alcanza a cubrir el aumento o incremenio salarial de los
funcionarios que para ese entonces conformaban la planta de personal de la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable, ya que estos ultimos tenian un incremento
del 3% y las primeras a penas del 1% (2009-2010), circunstancia que a corto plazo

seria insostenible y provocaria la liquidacién de la entidad.

Explico que para los afios 2009 a 2012 hubo un comportamien:o sostenido en la
planta de personal, en lo que hace referencia al nimero de funcionarios, por lo
tanto no se vislumbra una economia ni reduccion de gastos d= funcionamiento,
con excepcion del afio 2010, donde se observan similares gastos a los de 2009
(60% promedio del total de los gastos); sin embargo, para los afios 2011 y 2012
este comportamiento se incrementa llegando a un 68% en precmedio el valor de
los gastos de funcionamiento en relacion al total de los gastos, manteniendo la

misma planta de personal con menos funcionarios que en las vi¢encias anteriores.

A partir de lo anterior concluyé que las finanzas de la E.S.E. (Gameza Municipio
Saludable no se encontraban acordes y tal situacidon s=zria insostenible,
conllevando a su posterior liquidacion.

Preciso que en el ano 2012 el Ministerio de Salud y de la >roteccion Social,
mediante la Resolucion No. 2509 de fecha 29 de agosto, ealificé a la E.S.E.
Gameza Municipio Saludable con un ‘“riesgo financiero bajo”, 1> que quiere decir
que las finanzas de la entidad no eran éptimas, calificacion que: se hizo con base
en la informacion financiera de la entidad reportada en el afio 2011 (afio anterior

al proceso de modernizacién). Agregé que en el afio 2013 la entidad enjuiciada
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recibio igual calificacion, con base en la informacién reportada en el afio 2012 (afo
en el que se adelanté el proceso de modernizacion); pero en el 2014 recibié una
calificacién denominada “sin riesgo”, con base en la informacién reportada en

2013, afio posterior al proceso de modernizacion®.

Entonces dijo que el proceso de modernizacion institucional de la E.S.E. Gameza
Municipio Saludable arroj6 resultados efectivos y positivos en la situacion
presupuestal y financiera de la entidad, sacandola del riesgo en que se encontraba
y garantizando la prestacion del servicio en el municipio. Sefialé que es de vital
importancia analizar el proceso de modernizacion de la entidad, con lo cual se
desechan los argumentos de la parte actora, al sefialar temerariamente que este
obedecio a motivos distintos a la preservacion y garantia en la prestacion del
servicio.

6.2.- Parte demandante’

La parte actora alegd que el estudio técnico de modernizacion institucional de la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable no cumple con los lineamientos para los
procesos técnico-misionales y de apoyo, pues no se basa en metodologias de
diseno organizacional y ocupacional verificables, ni se da garantia al debido

proceso.

Sostuvo que la E.S.E. Gameza Municipio Saludable vulneré preceptos
constitucionales y el precedente jurisprudencial, como quiera que tercerizé un
empleo de caracter misional, aun cuando ello se encuentra expresamente

prohibido.

Finalmente, adujo que la supresion del empleo ejercido por la demandante en la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable causo6 la desmejora en la prestacion del

servicio de salud.

5 A folios 496 a 503 anexo las resoluciones emitidas por el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social, por
medio de las cuales se realizé la categorizacion del riesgo de las Empresas Sociales del Estado.
7 Folios 511 a 518.
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Il.- CONSIDERACIONES

1. Problema Juridico

El despacho debera determinar la legalidad del Acuerdo No. 0011 del 28 de
diciembre de 2012, expedido por la Junta Directiva de la Emprese Social del Estado
Gameza Municipio Saludable, asi como de la Resolucion No. 128 de la misma
fecha, proferida por la Gerente de la misma entidad; en orden a establecer si la
actora tiene derecho a ser reintegrada al cargo de Auxiliar Area de la Salud codigo
412 grado 05, porque, a su juicio, la actuacion administrativa que determino la
supresion del cargo y su retiro del servicio esta afectada (le nulidad por la
configuracion de las causales relacionadas con falsa motivacion, expedicion
irregular y desviacién de poder.

2. Marco juridico y jurisprudencial relativo a la supresion de cargos por
reforma a las plantas de personal

El Consejo de Estado ha sefalado que, en sentido amplio, la supresion de empleos
puede entenderse como la desaparicion o reduccion de puestos: de trabajo en los
que los servidores publicos ejercen y desarrollan determinadas y precisas
funciones. Al respecto, esa Corporacion en sentencia de feche 27 de agosto de
2015 explico:

‘La supresion de cargos de carrera en la Administracion Publica suele presentarse
por varias circunstancias, bien por fusion o liquidacion de la entidad publica
respectiva, por reestructuracion de la misma, por modificacion de la planta de
personal, por reclasificacion de los empleos o bien por politices de modernizacion
del Estado con el fin de hacer mas eficaz la prestacion del setvicio publico para el
control del gasto publico.

El proceso previo a la decision de suprimir los cargos al interior Je una entidad debe
ser detallado y riguroso, como garantia de los derechos de ese oersonal que ante la
prevalencia del interés general queda cesante.

Significa, que el proceso de reestructuracion de las plantas de bersonal en la rama
administrativa, se encuentra compuesto por una serie de etapas que son necesarias
para su prosperidad y que comienzan con la elaboracion del estudio técnico, luego,
la propuesta de modificacion de la planta de personal, el concepto técnico favorable
y el concepto de viabilidad presupuestal™.

® Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion "B".
Sentencia del 27 de agosto de 2015, Consejera ponente: Sandra Lisset Iberra Vélez. Radicacion
numero: 25000-23-25-000-2001-09336-02(2779-14).
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En relacién con la supresién de un cargo de carrera administrativa, el articulo 44 de
la Ley 909 de 2004° prevé que esta puede ocurrir por diferentes razones, por
ejemplo, como consecuencia de la liquidacion, reestructuracion, supresion o fusion
de entidades publicas, organismos o dependencias: por el traslado de funciones de
una entidad a otra; por modificacion de la planta de personal; o simplemente por
politicas de modernizacion del Estado con el fin de hacer mas eficaz la prestacion
del servicio publico, lo que trae consigo las consecuencias juridicas que de ella se
derivan, como son la opcién de ser incorporado a un empleo equivalente o ser
indemnizado en los términos y condiciones que establezca el Gobierno Nacional.

En ese mismo sentido, el articulo 87 del Decreto 1227 de 2005'° sefiala:

“Articulo 87. Los empleados de carrera a quienes se les supriman los cargos de los
cuales sean titulares como consecuencia de la supresion o fusién de entidades o
dependencias o del traslado de funciones de una entidad a otra o de modificacion
de planta, tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o
equivalente de la nueva planta y, de no ser posible, a optar por ser reincorporados
0 a percibir la indemnizacion de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004,
conforme a las reglas previstas en el decreto-ley que regula el procedimiento que
debe surtirse ante y por la Comision Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento
de sus funciones.

(...)"

En cuanto a los estudios técnicos, tanto el articulo 46 de la Ley 909 de 2004 como
los articulos 95 y 97 del Decreto 1227 de 2005, establecen que cuando de la
modificacion de cualquier planta de personal se trate, la misma debe estar precedida
por estudio técnico que la justifique, que debe fundamentarse en las necesidades
del servicio o en razones que propendan por la modernizacion de la administracion,
dentro de claros criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del
interés general, con el analisis de aspectos tales como los procesos técnico -
misionales y de apoyo, la evaluacion de la prestacion de los servicios y la evaluacion
de las funciones asignadas, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleados.

En efecto, el articulo 46 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 228 del
Decreto 019 de 2012, con relacién a la reforma de las plantas de personal dispone:

"Articulo 46. Reformas de planta de personal. Las reformas de plantas de
personal de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los ordenes nacional
y territorial, deberan motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones
de modernizacion de la Administracion y basarse en justificaciones o estudios

9 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo ptiblico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones”.
10 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998".
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técnicos que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las
directrices del Departamento Administrativo de la Funcion Pab'ica y de la Escuela
Superior de Administracion Publica -ESAP-.

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica adoptara la metodologia para
la elaboracion de los estudios o justificaciones técnicas, la cual Jebera cefiirse a los
aspectos estrictamente necesarios para soportar la reforma a las plantas de
personal.

Toda modificacion a las plantas de personal de los organismeos y entidades de la
Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional, debera ser aprobada por el
Departamento Administrativo de la Funcién Piblica”.

De igual forma, el articulo 95 del Decreto 1227 de 2005, sobre el mismo tema, prevé:

‘Articulo 95. Las reformas de las plantas de empleos de las entidades de la Rama
Ejecutiva de los ordenes nacional y territorial deberan mativarse, fundarse en
necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la administracion y
basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demue:stren.

Paragrafo. Toda modificacion a las plantas de empleos, de las estructuras y de los
estatutos de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva el poder publico del
orden nacional deberan contar con el concepto técnico favorable del Departamento
Administrativo de la Funcion Pablica’.

A su turno, el articulo 96 ibidem, en cuanto a las razones en las cuales se
fundamenta o justifica la modificaciéon de las plantas de persona , establece:

‘Articulo 96. Se entiende que la modificaciéon de una plarta de empleos esta
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la
administracion, cuando las conclusiones del estudio técnico de la misma deriven en
la creacion o supresion de empleos con ocasion, entre otras causas, de:

96.1. Fusion, supresion o escision de entidades.

96.2. Cambios en la mision u objeto social o en las funcioies generales de la
entidad.

96.3. Traslado de funciones o competencias de un organisma 2 otro.

96.4. Supresion, fusion o creacion de dependencias o tnodificacion de sus
funciones.

96.5. Mejoramiento o introduccién de procesos, produccion de bienes o prestacion
de servicios.

96.6. Redistribucion de funciones y cargas de trabajo.

96.7. Introduccién de cambios tecnolégicos.

96.8. Culminacion o cumplimiento de planes, programas o froyectos cuando los
perfiles de los empleos involucrados para su ejecucion no se ajusten al desarrollo
de nuevos planes, programas o proyectos o a las funciones de la entidad.

96.9. Racionalizacion del gasto publico.

96.10. Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economia y celeridad de
las entidades publicas.

Paragrafo 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales s2 refiere este articulo
deben realizarse dentro de claros criterios de razonabilidac, proporcionalidad y
prevalencia del interés general.

Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de una entidad, no
tendra la calidad de nuevo nombramiento la incorporacion que se efecttie en cargos
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iguales o equivalentes a los suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad
de provisionales™’.

Y en relacion con el contenido del estudio técnico el articulo 97 de la misma norma
sefala:

“Articulo 97. Los estudios que soporten las modificaciones de las plantas de
empleos deberan basarse en metodologias de disefio organizacional y ocupacional
que contemplen, como minimo, los siguientes aspectos:

97.1. Andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.

97.2. Evaluacion de la prestacion de los servicios.

97.3. Evaluacion de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los
empleos”.

Por su parte, el Consejo de Estado'? sobre el tema ha concluido que: i) la
elaboracion de un estudio técnico es el sustento de la reforma a las plantas de
personal, que compromete la legalidad del proceso de reestructuracion
administrativa y su inobservancia genera, como consecuencia, la nulidad de los
actos que le siguen; ii) el estudio puede ser elaborado por la respectiva entidad, la
Escuela Superior de Administracion Publica, firmas especializadas en la materia o
profesionales en administracion publica u otras profesiones idoneas, debidamente
acreditados; iii) el estudio debe contener alguno o varios de los siguientes aspectos:
analisis de los procesos técnico misionales y de apoyo, evaluacion de la prestacion
de los servicios y evaluacion de las funciones, perfiles y las cargas de trabajo de los
empleos; iv) debe fundamentarse en instrumentos metodologicos plenamente
verificables y v) los empleados inscritos en carrera administrativa gozan de
tratamiento preferencial, pues su condicién les da la opcion de ser reincorporados
en forma prioritaria por la entidad a la que prestan sus servicios, pero €llo no
constituye un imperativo absoluto, pues en caso de no ser posible la incorporacion,

el empleado tiene derecho a una indemnizacién.
3. De lo probado en el proceso
Por medio del Acuerdo No. 003 del 10 de marzo de 2003, la Unidad Administrativa

Especial Centro de Salud de Gameza Municipio Saludable se transformé en una

Empresa Social del Estado'.

! Se subraya.

2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion "A”.
Sentencia del 22 de abril de 2015. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2003-03040-01(0471-14).

12 Folios 22 a 34 del cuaderno principal.
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La sefiora Nayibe Pérez Alfonso fue nombrada en provisionalidad en el cargo de
Auxiliar de Odontologia de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable a través de la
Resolucion No. 006 del 2 de febrero de 2006'4, tomando poses 6n en esa misma

fecha'®.

La actora laboré en la entidad enjuiciada desde el dia 2 de enerc de 2006 hasta el
31 de diciembre de 2012, desempenando las funciones que & continuacion se
enlistan: preparar a los usuarios programados para las ctas conforme el
procedimiento para la respectiva atencion; lavar y esterilizar el inaterial siguiendo
los protocolos; reportar a gerencia mensualmente el volumen de citas que fueron
efectuadas; tener conocimiento de las metas exigidas por cada entidad para el
cumplimiento de las mismas; registrar a diario los procedimientos realizados a cada
paciente e informar al profesional las metas de promocioén y pravencion de cada
entidad; participar en los inventarios periédicos de existencias de medicamentos de
su competencia y confrontarlos con los saldos del kardex; apoya mensualmente la
digitacion de RIPS y alimentacion del software respectivo; velar y cuidar los equipos
de su dependencia; apoyar a los médicos en la consulta médica y atencion
prioritaria, tomar y registrar signos vitales, asistir al médico en procedimientos
menores que se realicen (curaciones, inyectologia, canaliziiciones, toma de
glucometrias, entre otras); ejercer las funciones establecidas en las leyes y/o

reglamentos y demas que sean asignadas con ocasion al servicio'®.

Conforme a los documentos que reposan en su hoja de vida se infiere que la
senora Pérez Alfonso tiene formacion técnica en Secretariado Auxiliar Contable y
Auxiliar de Enfermeria'”.

Mediante el Acuerdo No. 005 del 3 de octubre de 2012, la Juita Directiva de la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable le concedioé facultades a la Gerente por un

término de seis (6) meses, “para adelantar todo lo referente a la parte precontractual,
contractual y post contractual para la realizacion de los estudios necesarios y acordes a la

normatividad vigente para la Modernizacion Institucional” de la entidad?8.

' Folio 70 del cuaderno principal.

15 Folio 71 del cuaderno principal.

'® Folio 41 del cuaderno principal.

7 Folios 49 a 109 cuaderno principal.
'8 Folios 251 y 252 del anexo 1.
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El dia 18 de octubre de 2012, en las instalaciones de la E.S.E. Gameza Municipio
Saludable, se socializé con el personal que prestaba su servicios en esa entidad la
metodologia a utilizar en la realizacién del estudio técnico de modernizacién
institucional, indicando quiénes conformarian el Comité Técnico Interdisciplinario

de tal proceso. Dentro de los asistentes se encuentra la aqui demandante’®.

Mediante Acuerdo No. 011 del 28 de diciembre de 2012, la Junta Directiva de la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable adopté el estudio técnico de modernizacion
institucional presentado por el Administrador Publico Hugo Leonel Salazar Gémez
y modifico la planta de personal de dicha Empresa Social del Estado®. Para el
efecto, segln se lee en este acto administrativo, la entidad elaboré los estudios de
que tratan los articulos 44, 45 y 46 de la Ley 909 de 2004, 86 y siguientes del
Decreto 1227 de 2005, el Decreto 785 de 2005 y el Decreto 19 de 2012. Se identifico
la problematica funcional administrativa y de finanzas de la entidad, y se propusieron
alternativas de modernizacion institucional, optando por aquellas variables que
permitan cuantificar el desempefio y capacidad de los funcionarios; estudio que se
adelanté siguiendo las orientaciones establecidas por la guia metodologica
elaborada por el Departamento Administrativo para la Funcion Publica.

Con motivo de dicha modificacion, se suprimieron de la planta de personal de la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable: un (1) cargo de enfermero, dos (2) cargos de
auxiliar administrativo, cinco (5) cargos de auxiliar area de salud, un (1) cargo de
celador y un (1) cargo de conductor.

A través de la Resolucion No. 128 del 28 de diciembre de 2012, la Gerente de la
E.S.E. Gameza Municipio Saludable dio por terminado el nombramiento en
provisionalidad hecho a la sefiora Nayibe Pérez Alfonso, como Auxiliar Area de la
Salud codigo 412 grado 05; acto administrativo que le fue notificado en esa misma
fecha?!.

A folios 10 a 238 del cuaderno anexo No. 1 reposa el estudio técnico de
modernizacion institucional de la Empresa Social del Estado Gameza Municipio
Saludable, elaborado por un equipo interdisciplinario conformado por: Magda

Lizzeth Rodriguez Lopez, en su calidad de Gerente; Carmen Luz Martinez Barraza,

19 Folios 249 y 250 del anexo 1.
20 Folios 35 a 38 del cuaderno principal.
21 Folios 39 a 43 del cuaderno principal.
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Enfermera Jefe; Leidy Paola Morales Gonzalez, Técnico Administrativo; el
coordinador del equipo de trabajo Hugo Leonel Salazar Gomez, profesional
especializado, y el interventor Manuel Ricardo Mesa Trujillo.

Los documentos atras referidos también se pueden hallar en el ctaderno anexo No.
1, que contiene el expediente administrativo con los antecedentes de la actuacion
objeto del proceso, aportado por la E.S.E. Gameza Municipio Sialudable junto con
la contestacion de la demanda; en donde ademas se encuentran las siguientes
pruebas:

A folios 265 y 266 obra oficio expedido por el Coordinador del Grupo de
Administracion y Economia Puablica del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica y dirigido a la Gerencia de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable, por medio
del cual se absolvieron algunas inquietudes respecto a adelantar el proceso de
reorganizacion administrativa, en donde se indicé que el mismo debia realizarse
teniendo en cuenta la “Guia de modernizacion de entidades pubicas” y que de
acuerdo a la sentencia C-372 de 1999, las entidades del orden erritorial, como es
el caso de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable, no estan ob igadas a remitir al
DAFP, para su aprobacion o concepto, las propuestas tle reorganizacion

institucional con los respectivos estudios técnicos.

A folios 289 a 309 reposa la Resoluciéon No. 1877 del 30 de mayo de 2013, expedida
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, por medio de la cual se efectua la
categorizacion del riesgo de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial
para la vigencia 2013, en la cual la E.S.E. Gameza Municipio 3aludable aparece
catalogada con riesgo bajo.

A folios 347 a 416 se encuentra la hoja de vida del sefior Hugo Leonel Salazar
Gomez, coordinador del estudio técnico de modernizacion institt cional de la E.S.E.
Gameza Municipio Saludable, en la que se indica que es Administrador Publico y
Tecnodlogo en Administracion Publica y cuenta con estudios de Especializacion en
Gerencia en Salud Publica.

Las pruebas decretadas en la audiencia inicial??> fueron recaudadas en el proceso
asi:

22 Folios 389 a 397 del cuaderno principal.
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El Secretario de Salud de Boyaca certificd los servicios habilitados por la E.S.E.
Gameza Municipio Saludable, aclarando que los mismos corresponden a un nivel
de complejidad bajo??.

Mediante certificado de fecha 11 de julio de 201424, |la Gerente de la E.S.E. Gameza
Municipio Saludable relacioné las personas que prestan el servicio de salud
(auxiliar) en esa entidad.

A folio 423 se encuentra un oficio suscrito por el Subdirector de Prestacién de
Servicios del Ministerio de Salud y Proteccion Social, en el que informa que esa
cartera no ha expedido norma que determine los empleos que en las Empresas
Sociales del Estado se consideran misionales. No obstante, trajo a colacién el
articulo 39 de la Ley 1438 de 2011, el cual fue declarado exequible de forma
condicionada por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-171 de 2012, en
el entendido que la potestad de contratacion otorgada por ese articulo a las
Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo podra llevarse a
cabo siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la
entidad, cuando estas funciones no puedan desarrollarse por parte de personal de

planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos especializados.

A su turno, la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante el oficio visible a folio
415, explico que el empleo misional es aquel cuyo manual de funciones vy
competencias laborales contempla actividades o funciones directamente
relacionadas con el cumplimiento de la razén de ser o propésito de la autoridad
publica. Que para el caso de las Empresas Sociales del Estado, que prestan
servicios de salud, podrian ser empleos misionales los correspondientes al personal
medico, de enfermeria y auxiliares de enfermeria, distintos a los que ejercen
funciones para el area administrativa, contable o financiera, los cuales son comunes
en cualquier entidad publica. Empero, advirtio que no es posible certificar cuales
son los empleos misionales de todas las Empresas Sociales del Estado existentes
en el territorio nacional de |, Il, Il y IV nivel, toda vez que no es competencia de la
Comision Nacional del Servicio Civil la administracion del personal de dichas
instituciones, pues esto le corresponde directamente al nominador de las
respectivas entidades y a la entidad territorial, quien es la que adopta la estructura
de la planta de personal para cada caso en particular.

23 Folios 411 a 414 del cuaderno principal,
24 Folio 417 del cuaderno principal.
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De igual forma en el cuaderno anexo No. 2 se encuentran, entre oiros, los siguientes

documentos:

Copia de los contratos celebrados por la E.S.E. Gadmeza Municioio Saludable con
personas naturales o juridicas, para la prestacion de servicios en 2| area de la salud

de la institucion.

Copia de las hojas de vida de las personas que prestan los serv cios en el area de
la salud en la E.S.E. Gameza Municipio Saludable.

Acuerdo No. 003 del 13 de octubre de 2005, “por medio del cual s> adopta el manual
especifico de funciones y de competencias laborales y el de procedimientos para
los empleos de la planta de personal de la Empresa Social del Estado Gameza
Municipio Saludable?s.

Nuevo manual de funciones y de competencias laborales de la E.S.E. Gameza
Municipio Saludable, adoptado con motivo del Acuerdo No. 0011 del 28 de
diciembre de 2012, por el cual se efectu6 la modernizac én institucional y
modificacion de la planta de personal de dicha entidad?®.

Oficio suscrito por la Gerente de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable y dirigido a
los funcionarios de tal entidad, por medio del cual los invita € la socializacion y
conformacion del comité interdisciplinario para adelantar el proceso de
modernizacion institucional, el dia 18 de octubre de 201277,

Constancia secretarial del 18 de octubre de 2012, en la que se hizo constar que se
publico en la cartelera de la entidad comunicacién sobre la iniciacion del proceso de
modernizacion institucional de la E.S.E.?8.

Comunicacion de la Gerente de la entidad enjuiciada de fecha 9 de octubre de 2012,
por medio de la cual se informé a los trabajadores de la E.S.E sobre la iniciacion
del proceso de modernizacion, indicando que los interesados en sarticipar y conocer

mas, podian hacerse presentes en la Gerencia?®.

25 Folios 32 a 104 del anexo 2.
2 Folios 105 a 143 del anexo 2.
27 Folio 144 del anexo 2.

28 Folio 145 del anexo 2.

29 Folio 146 del anexo 2.
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Actas elaboradas por el comité interdisciplinario, que soportan los avances del
proceso de modernizacion de la E.S.E. Gadmeza Municipio Saludable3°.

4. Caso concreto

De la lectura de la demanda se infiere que, en criterio de la parte actora, el estudio
tecnico que conllevo a la modificacion institucional de la E.S.E. Gameza Municipio
Saludable y que sirvié de base para la supresion del cargo que ocupaba la sefiora
Nayibe Pérez Alfonso, omitié el cumplimiento de los presupuestos legales para su
validez y su contenido y alcance es limitado e insuficiente, ademas, no refleja la
realidad factica de la entidad. De igual manera considera que con esta reforma
institucional no se buscé el mejoramiento del servicio publico, sino que la misma
estuvo sustentada en razones ajenas a tal fin.

De cara al anterior planteamiento, se hace necesario abordar cada uno de los

cuestionamientos efectuados por la parte actora, de la siguiente forma:

4.1. Del estudio técnico

Tal como se expuso en el marco juridico de esta providencia, la supresion de
empleos de carrera administrativa exige como requisito previo la elaboracion de un
estudio técnico, como sustento de la reestructuracion administrativa y la

modificacion de las plantas de personal.

En ese orden de ideas, es necesario examinar el estudio técnico que realizé la
entidad enjuiciada previo al proceso de supresion de empleos, en aras de
comprobar si el mismo cumple con las disposiciones contenidas en la Ley 909 de
2004, reglamentada por el Decreto 1227 de 2005 y modificada por el Decreto 019
de 2012.

Al respecto, es del caso advertir que recientemente el Tribunal Administrativo de
Boyaca emitié un pronunciamiento en un caso con idénticos presupuestos facticos
al que aca se estudia, en el que también se solicitaba la inaplicacién del Acuerdo
No. 0011 de 2012, “Por el cual se adopta la modernizacion institucional y modifica

la planta de personal de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable y se dictan otras

30 Folios 147 a 158 del anexo 2.
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disposiciones”, y la nulidad del acto administrativo que dio por terminado el

nombramiento de la demandante®'.

Por la relevancia de los argumentos alli expuestos, esta instancie judicial considera
apropiado reproducir in extenso el analisis efectuado por esa Corporacion Judicial
al estudio técnico adoptado por la Junta Directiva de la E.S.E. (3ameza Municipio

Saludable, asi:

“Encuentra la Sala que el “ESTUDIO TECNICO DE MODERNIZACION
INSTITUCIONAL DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO CENTRO DE SALUD
GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE” fue elaborado por el equipo de trabajo
conformado asi: - Magda Lizzeth Rodriguez Lopez (Gererte), - Carmen Luz
Martinez Barraza (Enfermera jefe), - Leidy Paola Morales Gonzélez (Técnico
administrativo) - Hugo Leonel Salazar Gémez (Coordinador del equipo de trabajo) y
- Manuel Ricardo Mesa Trujillo (Interventor).

Del analisis efectuado al estudio técnico desde la misma introauccioén, se evidencia
que el fin dltimo era la modernizacion institucional de la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO
SALUDABLE, con el proposito de elevar la capacidad institucional y lograr mayor
efectividad en su gestion y asi establecer una estructura orgénica y una planta de
personal capacitada para responder a las necesidades del senvicio.

Asi mismo, del texto del estudio se puede evidenciar que para &u elaboracion se dio
aplicacion a la metodologia diserfiada para este efecto por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica.

Con la reestructuracion se pretendia que la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO
SALUDABLE adoptara su planta de personal a los ingresos que recibia anualmente,
que permitiera seguir sirviendo como fuente de empleo y como una entidad
autosotenible financieramente y generadora de servicios en salud con calidad.

Encuentra la Sala que dentro del estudio existe un analisis externo (entorno politico,
entorno econémico, entorno social, entorno tecnolégico), un aralisis financiero y un
anaélisis interno de la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE.

En cuanto a las finanzas institucionales, dentro del estudio se consideré que: "Uno
de los problemas estructurales que presenta la E.S.E. Gameza Municipio Saludable,
es la poca importancia que le da a los procesos misionales o basicos y la jerarquia
a los procesos de apoyo, generando desequilibrios entre la aplizacion de las normas
en materia de talento humano, de recursos y competenciés; y demas normas
sectoriales las cuales por si solas no generan el valor agregado, como la
administracion de los recursos del ingreso y la ejecucion del gasto que normalmente
se descargan en la Oficina de Apoyo Administrativo y/o Tesoreria de la E.S.E.
generando demora e ineficiencia e ineficacia en cada unc de los procesos o
procedimientos ejecutados en este sitio de trabajo y que al final de la operacion
financiera; sus ingresos no alcanzan a cubrir las obligacionss salariales de una
planta de personal establecida sin estudios previos ecenémicos, técnicos y
financieros que le garantizaran su sostenibilidad financiera” (fl. 186).

El analisis financiero, fue elaborado teniendo en cuenta el presupuesto de la E.S.E.
para los afnos 2009 a 2012, por medio del cual se evalud la evo ucion de las finanzas

3! Tribunal Administrativo de Boyaca - Sala de Decision No. 5. Sentencia cel 19 de julio de 2016.
M.P. Félix Alberto Rodriguez Riveros. Radicado: 15238-33-33-002-2013-0)171-02. Demandante:
Derly Samanda Bohérquez Cely. Demandado: E.S.E. Gameza Municipio Sa udable.
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como fundamento para fijar las pautas que dieron lugar a la modemizacion,
arrojando unos resultados de déficit para el afio 2009 de -$81.022.712, para el 2010
de -$86.717.608, para el 2011 de -$53.826.255 y para el 2012 de -$102.137.370.

Como se dispuso en el marco normativo, conforme el articulo 97 del Decreto 1227
de 2005, los estudios que soportan las modificaciones de las plantas de personal
deberan contener, como minimo un anélisis de los procesos técnico-misionales y de
apoyo, evaluacion de la prestacion de los servicios y evaluacion de las funciones,
los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.

Encuentra la Sala que en el estudio técnico en el analisis interno se encuentra el
numeral "5.4. Identificacion del mapa de proceso y cadena de valor”, en el que se
identifica una problemética al interior de la entidad teniendo en cuenta que no existe
claridad de las funciones que cada trabajador tiene a su cargo, pues no existe pleno
conocimiento y por tanto aplicacion del manual de funciones pues textualmente se
indico: "Al interior de la entidad no existe claridad de los procesos que desarrolla y
los funcionarios no identifican si el proceso es estratégico, misional, de apoyo o de
control y evaluacion, simplemente los funcionarios ejecutan las funciones que
tradicionalmente han desarrollado en sus puestos de trabajo”.

A folios 220 se identifican los procesos que desarrolla la E.S.E. GAMEZA
MUNICIPIO SALUDABLE, con el fin de dar cumplimiento a las funciones y
competencias designadas constitucional y legalmente, indicando sus responsables,
en donde se concluy6: "Aunque la comunidad desea que la E.S.E. realice consulta
de urgencias en las noches y los fines de semana, esto es imposible debido a que
no se cuenta con las minimas condiciones, ni los recursos para garantizar una
atencion de excelente calidad".

Méas adelante se hizo una revision en cuanto a la necesidad de los procesos, silos
mismos deben ser ejecutados directamente por el E.S.E. o si un tercero los puede
desarrollar y si esos procesos se estan adelantando por varias dependencias de la
entidad, o por otras entidades del sector. La conclusion de dicho analisis puede
observarse en la tabla obrante a folio 225, en el que se concluyé que efectivamente
todos los procesos son necesarios, deben ser ejecutados por la entidad, no se lleva
a cabo en otras dependencias, y algunos procesos pueden ser contratados con
terceros.

Por lo que se denota que el estudio técnico si cumplio con lo preceptuado en el
decreto 1227 de 2005, en cuanto a hacer un analisis de los procesos técnico-
misionales y de apoyo.

Ahora bien, en el numeral 5.7. del estudio técnico puede evidenciarse la evaluacion
de la prestacion del servicio, el cual se realizo por medio de encuestas de
satisfaccion, realizadas a los usuarios sobre la prestacion del servicio de la E.S.E.
GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE, en las cuales se evidencia un significativo
progreso para el primer semestre de 2012, respecto del dltimo semestre de 2011, y
en él se indica que: "el reto para la empresa es lograr la satisfaccion al cien por
ciento de sus usuarios, para lo cual sebe establecer planes de mejoramiento y
disenar estrategias que le permita alcanzar dicha meta" (fl. 238).

Del mismo modo, se encuentra que en el numeral 6 del estudio técnico se desarrollo
lo concerniente a la evaluacion de funciones, perfiles y cargas de trabajo de los
empleos existentes en la ES.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE. En lo que
atane a los perfiles y hojas de vida, se analizé y valoré la formacion académica y
experiencia como puede observarse en el cuadro obrante a folio 257, y se indico
qgue esa valoracion es un instrumento técnico para determinar qué funcionarios
debian ser incorporados a la nueva planta de personal y cuales debian ser retirados
del servicio.

En cuanto a las cargas de trabajo se analizé cada uno de los empleos de la planta
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de personal, y se indicé que era con el proposito de "determinar cual es la planta
minima de personal, con la cual la entidad pueda cumplir eficiente y eficazmente sus
cometidos institucionales" (fl. 261), concluyendo que para que la E.S.E. funcione
normalmente requiere de una planta de personal conformada gor 6 personas, cifra
tentativa dice el estudio. Respecto de los carqos de auxiliar administrativo (que
desemperiaba la demandante). dispuso que una vez defiridas sus tareas y
analizando el tiempo que necesitan para su ejecucion, alqunas de tipo administrativo
pueden ser asignadas a la gerencia. vy las tareas de asignacior,_de citas y atencion
de usuarios las puede realizar el auxiliar de turno por cuanto f¢ frecuencia de esta

labor es baja.

De las conclusiones anteriores, el estudio técnico en el numeral 7 recomienda la
conformacion de la nueva planta de personal, indicando que: "L a planta de personal
vigente de la E.S.E. no se adapta a la estructura u organizacion interna actual; pues
corresponde a una estructura administrativa totalmente (liferente. Tampoco
satisface las disposiciones de la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios,
especialmente el decreto 785 de 2005, el 1227 de 2005, m se aproxima a las
orientaciones del Departamento Administrativo de la Funcion Publica que
recomienda que las entidades del estado tengan plantas de personal globales” (fl.
269), continua diciendo: "Esta planta de personal no le permite ¢ la Gerencia cumplir
con los procesos, productos y servicios que tiene legalmente d:>finidos para prestar
los servicios a cargo de la Institucion y mucho menos para mejorar las condiciones
economicas, presupuestales y de prestacion de servicios de la E.S.E. y en especial
la atencion brindada a los habitantes de Gameza o a cada unc de los usuarios" (fl.
270).

Considera el estudio gue la modificacion de la planta de persor al es una necesidad
de la ES.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE. con el fir de ajustarla a las

disposiciones leqales vigentes y a la estructura administraiiva _que permita su
modernizacion, lo_gue contribuye de manera eficaz y eficiente al logro de los
objetivos institucionales, al desarrollo de sus funciones y al us, racional del talento
humano y de los recursos fisicos, financieros y tecnoldgicos.

A folio 276 se evidencia, en el numeral 7.4. del estudio técn co, los costos de la
planta de personal anuales que tenia la E.S.E. antes del proceso de modernizacion,
con un valor total de $250.917.858.

Posteriormente en el numeral 8 se hace la propuesta de modetnizacion institucional
a la Junta directiva de la E.S.E., la cual, segun el estudio, fue przcedida de consultas
hechas a la Comision Nacional del Servicio Civil en lo que raspecta a la carrera
administrativa y al Departamento Administrativo de la Funcion Pablica y se motivaba
en necesidades del servicio y auto sostenibilidad econémica y financiera.

En el numeral 8.2.1. se establecen los cargos a suprimir, @aentro de los que se
consagro el de Auxiliar Administrativo Codigo 407 Grado 05, ¢l que desemperiiaba
la demandante, por considerar que este cargo no es necesaric. vy que las funciones
Serian reasignadas a la gerencia y al técnico administrativo (fl. 280).

Y a folios 281 a 283 aparece la planta de personal propuesta dejando 1 cargo de
gerente, 1 técnico administrativo, 2 profesionales de servicic_social obligatorio, 1
auxiliar del area de la salud y 1 auxiliar de servicios generales. Y en el folio 283 se
pueden observar los costos anuales de la planta de personal propuesta, sefialando
como_valor total la suma de $112.524.870.. generandose una diferencia con
respecto a los costos de la planta antes de la modernizacion d2 $138.392.988.

Finalmente, en el numeral 9 del estudio, se aprecian unas conclusiones sobre la
situacion de la E.S.E. GAMEZA MUNICIPIO SALUDABLE antes de Ia
modernizacion y unas recomendaciones para la implementacion de las acciones
correctivas que la empresa debe emprender en busca de su transformacion hacia
una organizacion moderna y éptima. Una de las conclusiones: que a juicio de esta
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Sala fue determinante para la supresién de los empleos es la concemniente a que
"los cargos del area de apoyo son mayores a los asignados al area misional” es
decir. existian mas cargos de tipo administrativo que profesionales en el drea de
salud que contribuyeran a la prestacion de un mejor servicio™?.

De lo expuesto por el Tribunal Administrativo de Boyaca ha de concluirse que,
contrario a lo alegado por la parte demandante, el pluricitado estudio técnico si fue
suficiente y se ajust6 a lo dispuesto por la Ley 909 de 2004, reglamentada por el
Decreto 1227 de 2005 y modificada por el Decreto 019 de 2012, asi como a la "Guia
de modemizacion de entidades publicas" creada para estos efectos por el

Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Asi, resulta claro que el estudio técnico cumplié lo ordenado por el articulo 97 del
Decreto 1227 de 2005, ya que el mismo fue elaborado por un equipo
interdisciplinario idéneo, organizado por la propia entidad; se bas6 en metodologias
de disefio organizacional y ocupacional previstas y reglamentadas por el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica; y desarrolld, entre otros
aspectos, lo concerniente al analisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo,
la evaluacion de la prestacion de los servicios y la evaluacion de las funciones, los
perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.

Es asi como de él se pudo concluir la necesidad de modificacion de la planta de
personal de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable, con el propésito de adecuarla
a la nueva estructura administrativa, dando cumplimiento a las disposiciones legales
vigentes para el efecto, permitiendo su modernizacién y contribuyendo a lograr sus
objetivos institucionales de manera eficaz y eficiente. Asi mismo, permitido que la
E.S.E. fuera auto sostenible financieramente y ello se reflejé en el mejoramiento de

la prestacion del servicio de salud.

Tampoco le asiste razén a la parte actora al sefialar que con la supresion del cargo
de la demandante se haya desmejorado el servicio de salud de la entidad, pues
como se vio, el estudio técnico hizo un analisis de los cargos a suprimir, evaluando
los perfiles y las hojas de vida de los empleados, para sefalar qué funcionarios
debian ser incorporados a la nueva planta de personal.

Ademas, como bien lo sefialé el Tribunal Administrativo de Boyaca en sentencia de
13 de septiembre de 2016, el estudio técnico concluyé que el cargo de Auxiliar Area

32 Subraya el Juzgado.
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de la Salud no era necesario, “teniendo en cuenta la frecuencia de uso de los servicios
y la posibilidad de que el profesional realice las actividades propias de su servicio sin que

exista la necesidad de contar con un auxiliar’.33

Ahora, en cuanto a la calidad de la persona encargada de realizar el estudio técnico,
es del caso referir, tal como lo ha dicho el Consejo de Estado, que los estudios
técnicos que sirvan de base a las reformas de plantas de personal deben ser
“elaborados por las respectivas entidades, la Escuela Superior de Adininistracion Publica,
firmas especializadas en la materia, o profesionales en administracion publica u otras
profesiones idoneas, debidamente acreditados, de acuerdo con la regliimentacion que para
el efecto expida el Gobierno Nacional™. De lo cual se colige que la ley y la
jurisprudencia exigen un grado de idoneidad del profesional o los profesionales a
quienes se les encomienda el desarrollo del estudio.

En el presente caso, como se ha venido mencionando, el Coordinador del equipo
de trabajo encargado de elaborar el estudio técnico fue el s=fior Hugo Leonel
Salazar Gémez, cuya hoja de vida reposa a folios 347 a 416 del cuaderno anexo
No. 1, en la cual se evidencia que es Administrador Publico y Tecndlogo en
Administracion Publica y cuenta con estudios de Especializaciin en Gerencia en
Salud Publica, con amplia experiencia en el sector publico y asesor de otros
procesos de modernizacion institucional de entidades territoriales; del Departamento
de Boyaca; formacion académica y experiencia que hacen concluir que este
profesional es una persona idonea y capacitada para la elaboracion del estudio

técnico que dio origen al proceso de modernizacion de la E.S.E. Gameza Municipio
Saludable.

Se entiende entonces que un estudio de tal magnitud requere conocimientos
profesionales especializados, de manera que el mismo debe ser controvertido
también por personas con igual capacitacion que conceptien sobre la calidad,
metodologia e idoneidad del estudio objeto de reproche, pues el analisis de los
estudios tecnicos es un asunto de administracion y gestion que no corresponde a la
especialidad juridica®.

* Tribunal Administrativo de Boyaca - Sala de Decision No. 2. Sentencia d:l 13 de septiembre de
2016. M.P. Luis Ernesto Arciniegas Triana. Radicado: 15238-33-113-002-2013-00175-02.
Demandante: Leticia Naranjo Parra. Demandado: E.S.E. Gameza Municipio Saludable.

* Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccion B.
Sentencia del 10 de febrero de 2011. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Radizacién numero: 68001-
23-31-000-2002-01342-01(401-10).

% Tribunal Administrativo de Boyaca - Sala de Decision No. 2. Sentencia d2| 13 de septiembre de
2016. M.P. Luis Ernesto Arciniegas Triana. Radicado: 15238-33-33-002-201 3-00175-02.

28




Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Nayibe Pérez Alfonso

Demandado: E.S.E. Gameza Municipio Saludable
Radicacion: 15238-33-33-001-2013-00175-00

Asi lo ha considerado el Tribunal Administrativo de Boyaca al tratar asuntos
similares:

"En este orden de ideas, si el actor consideraba que el estudio no se hizo acorde
con la metodologia requerida, no bastaban sus conclusiones o criterios para aceptar
que tal argumentacion tenia vocacion de prosperidad, pues estaba obligado a
desvirtuar tal estudio. mediante prueba pericial sin estarse tnicamente a su parecer.

Tampoco resulta valido que el recurrente ponga en entredicho los Estudios
Técnicos, con la sola afirmacion de que "la entidad demandada simplemente allegé
un CD que contiene el supuesto estudio técnico", pues si dudaba de la existencia de
este documento dentro del plenario o de su contenido, habia debido demostrar lo
contrario, o hacer ver con elementos probatorios, que su contenido no correspondia
a la realidad, pues sabido es. que es deber del accionante llevar al juez los
suficientes elementos de prueba que demuestren con certeza la existencia de los

vicios alegados
()

Asi entonces, las afirmaciones de falencias de los Estudios Técnicos que sirvieron
de fundamento a la reestructuracion de la planta de personal no pasaron de alli,
ninguna prueba aporto para justificar tales asertos. Para la Sala no surge evidente
la falta ni falsa motivacion, ni la desviacion de poder que se endilga a los actos

acusados™®.

En este punto es del caso recordar que con la entrada en vigencia del Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011)
y del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), se otorgd no solo la
posibilidad, sino que es un deber de las partes®’, aportar dictamenes periciales
emitidos por instituciones o profesionales especializados e idéneos®®, “para verificar
los hechos que interesen al proceso y que requieran especiales conocimientos cientificos,

técnicos o artisticos”®.

38 Tribunal Administrativo de Boyaca - Despacho de Descongestion No. 6. Sentencia del 27 de junio
de 2013. M.P. Javier Humberto Pereira Jauregui. Radicado: 2005-2368-01. (Subrayado fuera de
texto).

37 “El CGP regulé de manera diferente y novedosa la prueba pericial, porque la parte que pretenda
valerse de un dictamen pericial debera aportarlo en la respectiva oportunidad para pedir pruebas -
arts. 226 y 227 del CGP-. Excepcionalmente el juez la decretara a peticion de parte, si se trata del
amparado pobre. También lo hara oficiosamente cuando lo considere necesario, en cuyo caso
debera acudir, preferiblemente, a instituciones especializadas publicas o privadas de reconocida
trayectoria e idoneidad -art. 229 CGP-.

Por su parte, el CPACA contempla un sistema mixto que autoriza tres vias de produccion y obtencion
del dictamen: (i) la aportacion del dictamen; (ii) solicitud de decreto del dictamen; (iii) el decreto de
oficio." (Tomado del texto denominado “Audiencia Inicial y Audiencia de Pruebas, Ley 1437 de 2011".
Autor Dr. William Hernandez Gomez. XX| Encuentro de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, “Hablan las Regiones”; septiembre 30 y octubre 1 de 2015).

38 Articulos 219 del CPACA y 227 del Codigo General del Proceso.
3% Articulo 226 del Codigo General del Proceso.
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En consecuencia, si la parte actora consideraba que el estudio téznico que sirvié de
base para la supresion de cargos de la planta de personal de la E.S.E. Gameza
Municipio Saludable no era apto o no se acompasaba a los presupuestos legales,
ha debido aportar con la demanda una experticia técnica que llevara al
convencimiento del juez que, en efecto, dicho estudio era incompatible con la
realidad factica de la entidad, lo que en este caso no ocurrié. [Por el contario, tal
como lo dejé sentado el Tribunal Administrativo de Boyaca, el 2studio técnico de
modernizacién institucional de la E.S.E. Gameza Municipio Szludable reflejé un

analisis detallado, completo y acorde a las disposiciones legales

En esas condiciones, el despacho considera que el estudio téenico se ajusté a lo
dispuesto por la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios, especialmente por
el Decreto 1227 de 2005, pues se repite, se trata de un documento elaborado por
un equipo interdisciplinario que traté los aspectos establecidos ¢n el articulo 97 de
dicha norma, estos son, el analisis de los procesos técnico misioriales, la evaluacion
de la carga de trabajo y la evaluacion de los servicios, del cual se concluy6 la
necesidad de modificacién de la planta de personal de la entidad, debido a la dificil
situacion econémica que atravesaba.

4.2. De la vulneracion al debido proceso en el tramite de reestructuracién
administrativa de la entidad demandada

Alegd la parte actora que en el procedimiento administrativo de modernizacién
adelantado por la E.S.E. Gameza Municipio Saludable, orientado a la supresion de
empleos, se vulnero la garantia del derecho al debido proceso de la demandante,
como quiera la E.S.E. no avis6 ni comunico a sus empleados de la iniciacién del
proceso de modernizacion ni de la integracion del Comité Interdisciplinario para el
efecto. Por consiguiente, los empleados no contaron con la oportunidad procesal
para ejercer el derecho de defensa y contradiccion al interior del referido proceso
de modernizacion. De igual forma, adujo que las actuaciones adelantadas en el
proceso de modernizacion de la entidad no constaron en un expediente, y de existir,

este no fue puesto a disposicion de los empleados para su exarien?C.

Al respecto, el despacho considera que no le asiste razon a la demandante, pues

una vez revisado el material probatorio aportado al proceso se encuentra un oficio

40 Folios 6 vuelto y 7.
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suscrito por la Gerente de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable, dirigido a los
empleados de esa entidad, en el que los invita a la socializacién y conformacion del
comité interdisciplinario para adelantar el proceso de modernizacién institucional:
en el cual se encuentra la firma del recibido de la demandante de fecha 17 de
octubre de 2012*'. Sin embargo, no obra constancia ni prueba alguna que
demuestre que la sefiora Nayibe Pérez Alfonso, ni los demas trabajadores de la
entidad se hayan acercado a la Gerencia a pedir mas informacién sobre el proceso
de modernizacion que comenzaba.

Ademas, obra dentro del plenario constancia de fecha 18 de octubre de 2012,
suscrita por la Secretaria de la entidad enjuiciada, en la cual se hizo constar que se
habia publicado en la cartelera de la ESE la comunicacion dirigida a los funcionarios
sobre la iniciacion del proceso de modernizacion, la cual permanecio fijada desde
el 9 al 17 de octubre de ese mismo afo*?.

De la socializaciéon de la metodologia y conformacion del comité interdisciplinario
llevada a cabo el 18 de octubre de 2012 se elevo un acta, donde consta la asistencia
de la demandante, pero no hay prueba alguna de que ella haya hecho uso de la
palabra para oponerse a la metodologia que se iba a adelantar dentro del proceso
de modernizacion ni para pronunciarse sobre la idoneidad de los miembros del

comité*3.

Ahora, en cuanto a la manifestacion relacionada con la inexistencia de un
expediente del proceso de modernizacién o su falta de acceso a los empleados, se
advierte que en el cuaderno anexo No. 2 se encuentran las hojas de vida de los
integrantes del comité interdisciplinario, los oficios atras referidos, asi como las
actas que soportan los avances del proceso, documentos que se supone estaban a
disposicion de los empleados y fueron socializados en las reuniones realizadas vy,
de no ser asi, podian ser solicitados en ejercicio del derecho de peticién, sin que se

evidencie que la demandante hubiera hecho uso del mismo.

A partir de lo anterior se infiere que en este caso no se encuentra probada la
supuesta vulneracion al debido proceso por parte de la entidad demandada, al
contrario, a partir del material probatorio se observa que el proceso de

41 Folio 144 del anexo 2.
42 Folio 145 del anexo 2.
43 Folios 147 y 148 del anexo 2.
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modernizacion de la institucion fue desarrollado publicamente, sin que la actora

hubiera realizado reparo alguno al respecto.

4.3. De las actividades misionales de las Empresas Sociales del Estado y la
celebracion de contratos de prestacion de servicios con posterioridad a la

supresion de cargos

Adujo la parte actora que las funciones inherentes al cargo que venia ocupando la
senora Nayibe Pérez Alfonso, en la actualidad las cumple una pérsona vinculada a
la E.S.E. Gameza Municipio Saludable, probablemente, mediante las llamadas
ordenes de prestacion de servicios y cooperativas de trabajo asociado, formas de
vinculacion proscritas por la normatividad vigente**. De igual forma dijo que las
funciones del Auxiliar Area de la Salud, aunque asistenciales, no oueden dejarse de
ejecutar en razén a su importancia; en tal sentido dedujo que estas ostentan un
caracter misional y, por tanto, su prestacion no puede tercerizarse?*®.

Al respecto, en primera medida debe sefialarse que, conforme a la Guia de
Modernizacion Institucional en los Organismos y Entidades de la Administracion
Publica, la funcion misional de una Empresa Social del Estado prestadora del
servicio de salud esta ligada directamente con los servicios que presta, como los de
medicina o de enfermeria, los cuales, a su vez, pueden recibir soporte de los
procesos de apoyo para su buen funcionamiento y operacion?.

4 Folio 6.
45 Folio 17.

46 "Existen cuatro clases de procesos:

5.4.1 Procesos estratégicos: Son aquellos que orientan, evalian y hacen seguimiento a la gestion
de la entidad, incluyen procesos relativos al establecimiento de politicas y estrategias, fijacién de
objetivos, provision de comunicacién y aseguramiento de la disponibilidad de recursos necesarios.
5.4.2 Procesos Misionales: Son aquellos que contribuyen directamente &l cumplimiento de los
objetivos y a la razon de ser de la organizacion; su objetivo fundamental es entregar los productos o
servicios que el cliente o usuario requiere para satisfacer sus necesidades.

Estos procesos también se conocen como criticos o claves de la organizacic n.

5.4.3 Procesos de apoyo: Son aquellos que dan soporte para el buen funcionamiento y operacion de
los procesos estratégicos y misionales de la organizacion.

5.4.4 Procesos de control y evaluacion: Son aquellos que adelantan las mismas dependencias

responsables del proceso o la oficina de control interno o quien haga sus vices, para verificar que
los resultados y acciones previstas se cumplieron de conformidad con lo plaieado”.
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En segundo lugar ha de advertirse que, de acuerdo con el Decreto 4588 de 2006 y
la Ley 1233 de 2008, esta prohibida la contratacién de servicios misionales a través
de cooperativas de trabajo asociado, impidiendo que se desnaturalice el contrato

estatal y que las Cooperativas de Trabajo Asociado sean utilizadas como formas de
intermediacion laboral.

Y de conformidad con el articulo 59 de la Ley 1438 de 2011, declarado exequible
de manera condicionada mediante sentencia de la Corte Constitucional C-171 de
2012, ‘Las Empresas Sociales del Estado podran desarrollar sus funciones mediante
contratacion con terceros, Empresas Sociales del Estado de mayor nivel de complejidad,
entidades privadas o con operadores externos, previa verificacioén de las condiciones de
habilitacion conforme al sistema obligatorio de garantia en calidad”, en el entendido que
esta potestad de contratacion para operar mediante terceros, solo podra llevarse a
cabo siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la
entidad, cuando estas funciones no puedan llevarse a cabo por parte del personal
de planta de la Empresa Social del Estado o cuando requiera conocimientos
especializados.

Se colige entonces que a las instituciones de salud les esta prohibido suprimir
cargos de la planta de personal que tengan funciones misionales, para ser
contratadas mediante cooperativas de trabajo asociado o mediante contratos de

prestacion de servicio.

Sobre el tema, de tiempo atras el Consejo de Estado ha considerado que no es
violatoria per se la posibilidad de sub-contratar servicios asignados antiguamente a
empleados publicos, siempre y cuando la utilizacion de esta figura esté encaminada
al desempeiio de funciones transitorias o accidentales?’.

47 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Segunda - Subseccion “B".
Sentencia del 3 de febrero de 2011. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién numero: 05001-23-
31-000-2003-02037-01(2094-09). En esta sentencia se dijo: “...la reestructuracion de una entidad
estatal bien puede implicar que el cumplimiento de los cometidos institucionales se atienda a través
de diversos mecanismos, entre los que se cuenta la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios, y ello no desvirtia la necesidad de la supresién de los empleos. La forma como se
desarrolla la actividad de los servidores publicos difiere sustancialmente de la de los contratistas
prestadores de servicios. En estas condiciones, dentro de la politica de la entidad o de los estudios
qgue den lugar a la supresion de empleos, bien pueden considerarse innecesarios servicios
permanentes para determinadas areas de la entidad y concluirse que tales actividades pueden
asumirse a traves de servicios transitorios, ocasionales o, incluso, contratados a traves de terceros.
De esta forma el cargo planteado tampoco esta llamado a prosperar”
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Posteriormente dicha Corporacion avanzo en el desarrollo de es'a tesis, al sefialar
que en casos de supresion de cargos cuyas funciones correspond=n al giro ordinario
de la actividad de la administracion, estas labores no pueden ser atribuidas

permanentemente a los contratistas*®.

De lo anterior se desprende que efectuada la supresion de cargos de la planta de
personal, esta permitida la contratacion de terceros a través de contratos de
prestacién de servicios, siempre y cuando se trate de funciones transitorias o
accidentales. Empero, para el ejercicio de funciones de caricter permanente,
deberan crearse los empleos correspondientes y en ningun caso podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempeno de tales funciones.

Esto quiere decir que si la parte demandante, en un caso de suoresiéon de cargos,
alega que hubo tercerizacion en el proceso de modernizacion institucional,
corresponde a la misma allegar los medios de prueba que acrediten tal situacion.
En efecto, en un caso similar al que aca se analiza, el ércano vértice de la
jurisdiccion contenciosa administrativa nego las pretensiones ce la demanda por
ausencia de elementos de conviccién que demostrasen el ciargo invocado. En
aquella oportunidad se dijo:

‘Ahora bien, la demandante aseguré que con posterioridad a ;su desvinculacion se
siguieron vinculando a nuevas personas para desempenar la misma actividad
situacion que, en su sentir, desvirtia la necesidad de reducir 1 namero tal cargo.

No obstante la anterior afirmacion, al expediente no se allegaon pruebas de tales
vinculaciones posteriores, en cargos adicionales a los que permanecieron en la
planta de personal que surgié en virtud de la modificacion d2 la estructura de la
entidad, lo que impide desvirtuar la legalidad de la decisién de la administracion por
falta de prueba de tal hecho.

Sin embargo, vale la pena resaltar que de conformidad con lo s2falado en el estudio
técnico citado, si existia la posibilidad de realizar nuevas vinctilaciones, pero todas
ellas temporales, a efectos de cubrir situaciones administrativas tales como
licencias, vacaciones, incapacidades, entre otras.

Asi las cosas la parte que alega un vicio que puede afectar la legalidad del acto
administrativo que se cuestiona, esta obligada a suministiar las pruebas que
pretende hacer valer para desvirtuar la presuncion legal, pero zomo en el caso bajo
analisis no se prob¢ que se hubiera configurado alguna de las causales invocadas,
debe confirmarse la sentencia proferida por el a quo, mediante la cual se denegaron
las stplicas de la demanda™.

4 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion "A".
Sentencia del 17 de mayo de 2012. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Radicacion nimero: 41001-
23-31-000-2002-00021-01(0287-09).

*? Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion “A”.
Sentencia de 13 de febrero de 2014. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Raicacion No. 05001-23-
31-000-2003-00397-01 (1244-12).
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En el sub examine se observa que en la audiencia inicial se ordené oficiar al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, asi como a la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil, para que certificaran los empleos que se consideran misionales para
que las Empresas Sociales del Estado de primer, segundo, tercer y cuarto nivel de
atencion presten los servicios de salud para las que son habilitadas por las
autoridades correspondientess®.

El Subdirector de Prestacion de Servicios del Ministerio de Salud y Proteccion

Social, mediante oficio radicado el 16 de octubre de 2014, informé que “no es posible
expedir la certificacion solicitada por el despacho, en razén a que este Ministerio no ha

expedido norma que determine los empleos que en las Empresas Sociales del Estado se

consideran misionales”®’

La Comision Nacional del Servicio Civil, mediante Oficio 02-2014EE-21064 del 11
de julio de 20142, indico:

‘Para el caso de empresas sociales del Estado, que prestan servicios de salud,
podrian ser empleos misionales los correspondientes al personal médico, de
enfermeria y auxiliares de enfermeria, distintos a los que ejercen funciones para el
area administrativa, contable o financiera, los cuales son comunes en cualquier
entidad publica. Se precisa que para determinar qué empleos son misionales y
trasversales en las distintas empresas sociales del Estado, es necesario analizar
cada una de sus plantas de personal adoptadas por la respectiva entidad territorial,
por cuanto no todas son iguales o uniformes y responderan a las particularidades y
necesidades de cada institucion.

Con todo, no es posible que esta entidad certifique cuales son los empleos
misionales de todas las Empresas Sociales del Estado existentes en el
territorio nacional de |, Il, Ill y IV nivel, toda vez que no es competencia de la
Comision Nacional del Servicio Civil la administracion del personal de dichas
instituciones, esto le corresponde directamente al nominador de las respectivas
entidades y a la entidad territorial, quien es la que adopta la estructura de la planta
de personal para cada caso en particular™>.

Por su parte el Secretario de Salud de Boyaca, por medio del Oficio ODE No. 218
del 8 de julio de 2014, manifesto: “En referencia a la certificacion de los empleos que se
consideran misionales para las E.S.E., de primero y segundo nivel, sera cada entidad la
que defina tal circunstancia teniendo en cuenta los servicios habilitados y de acuerdo al

estudio Técnico que cada una de ellas realice™, ademas anexo certificacion de los

50 Folio 391.
51 Folio 423.
52 Folio 411.
53 Negrilla fuera de texto.
54 Negrilla fuera de texto.
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servicios habilitados para la E.S.E. Gameza Municipio Saludable, aclarando que los

mismos corresponden a un nivel de complejidad bajo®®.

Visto lo anterior, es claro que la E.S.E. Gameza Municipio Salud:ible es quien tiene
la competencia para determinar cuales de sus empleos son de caracter misional y,
de acuerdo al estudio técnico realizado por la misma, el cargo que ocupaba la actora
como “Auxiliar Area de la Salud” no esta catalogado dentro de estos empleos®.
Ademas, en el cuadro 8.2.1, obrante a folio 176 del anexo 1, se especifica que este
cargo se suprime “...teniendo en cuenta la frecuencia de uso d: los servicios y la
posibilidad de que el profesional realice todas las actividades propias de su servicio sin
necesidad de contar con auxiliar especifico por servicio”. Por lo tanto. no le asiste razén
a la parte actora al sefalar que el cargo de la demandante es di: caracter misional
y al suprimirlo se tercerizo el empleo.

En este punto, es de resaltar que la referida supresion de empleos en la E.S.E.
Gameza Municipio Saludable ocurrié en diciembre de 2012 y que si bien obra dentro
del expediente contrato de prestacion de servicios con las selioras Diana Maria
Alfonso Gutiérrez y Viviana Lucero Florez Barinas, como auxiligres de enfermeria,
esto ocurrio el 1° de julio de 20147, es decir, un afio y medio después de la reforma
institucional, periodo en el cual las condiciones presupuestzles de la entidad
pudieron haber mejorado y la demanda del servicio haberse inzrementado. Asi lo
concluyd el Tribunal Administrativo de Boyaca en un caso de iguales connotaciones
al que aca se debate, al senalar:

‘Aunado a lo anterior, es de sefialar que la supresion del emplizo de la demandante
se dio en diciembre de 2012, y no hay prueba dentro del expediente que permita
establecer que las funciones propias del cargo de la actore fueran contratadas
mediante cooperativa de trabajo o por contrato de prestacion de servicios, pues si
bien obra contrato de prestacion de servicio con las sefioras Ciana Maria Alfonso y
Viviana Lucero Florez, como auxiliar de enfermeria, estos lo $on de fecha primero
de junio de 2014 (fls. 7-9; 13- 15anexo 2), esto es, casi dos afos después de la
supresion del empleo de la actora, fecha para la cual es viable gue las circunstancias
sociales y la demanda del servicio haya modificado. .

En esa medida, si bien es cierto que en la actividad que de ordinario desempefian
las entidades prestadoras del servicio de salud, las funciones de Auxiliar de

55 Folios 412 a 414.

% Falio 116 del anexo 1.

7 Folios 72 9y 13 a 15 del anexo 2.

%8 Tribunal Administrativo de Boyaca - Sala de Decision No. 2. Sentencia d2! 13 de septiembre de
2016. M.P. Luis Ernesto Arciniegas Triana. Radicado: 15238-33-33-002-2013-00175-02.
Demandante: Leticia Naranjo Parra. Demandado: E.S.E. Gameza Municipio Saludable.
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Enfermeria son un componente permanente en la prestacion del servicio, ello en
manera alguna puede vedar la facultad y la posibilidad de realizar reducciones al
personal que presta el servicio, para optimizarlo en atencién a las necesidades

reales, el costo, el beneficio y los parametros técnicos que resulten procedentes.

En ese orden de ideas, como quiera que la parte actora no logré desvirtuar la
presuncion de legalidad del Acuerdo No. 0011 de 2012, ni de la Resolucion No. 128
del 28 de diciembre de ese mismo afo, el despacho negara las pretensiones de la
demanda, toda vez que las afirmaciones hechas en el escrito introductorio no tienen
la contundencia suficiente para demostrar que el proceso de modernizacion
institucional de la E.S.E. Gameza Municipio Saludable estuvo regido por fines
contrarios a la moral administrativa, o que se dispuso de medios ilegales para la
supresion del cargo de la demandante.

Por el contrario, como quedé visto, dicho proceso estuvo precedido de un estudio
técnico que cumplioé a cabalidad con los presupuestos legales para su validez, el
cual, a su vez, fue comunicado y socializado con todos los empleados de la entidad,
sin que en su momento alguno de ellos objetara su ejecucion.

5. Costas

Atendiendo lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA, 361, 365 y 366 del Cédigo
General del Proceso, se condenara en costas a la parte demandante, para lo cual
se tendran en cuenta las pautas previstas por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura en el articulo 6° numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 26 de
junio de 2003.

Ill.- DECISION
En mérito de lo expuesto, la Jueza Primera Administrativa del Circuito de
Sogamoso, administrando justicia en nombre de |la Republica y por autoridad de la
Ley

IV.- RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la

parte considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: Condenar en costas a la demandante. Para tal fin, se fija como

agencias en derecho la suma de trescientos mil pesos ($300.00C).

TERCERO: Por secretaria archivese el expediente, dejande previamente las
anotaciones y constancias de rigor en el sistema de informacién udicial.

CUARTO: No se ordena la devolucion de suma alguna por concesto de remanentes
de los gastos del proceso, toda vez que ni el Juzgado Primero Administrativo Oral
del Circuito de Duitama ni la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracién

Judicial pusieron a disposicion de este despacho ningun dinero.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YOHANA Euiic TH ALB’AR }PERE;'
Jue
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