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Tunja, treinta y uno (31) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

DEMANDANTE: MYRIAM MERCHAN SANCHEZ
DEMANDADO:  ES.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA

RADICACION:  150013331014-2011-00121-00
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Agotados los ritos propios de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
profiere el Despacho sentencia de primera instancia, al tenor de lo dispuesto en los
articulos 170 del C.C.A. y 304 del C.P.C.

LANTECEDENTES
1. LA ACCION

Ante esta jurisdiccion, por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accion de
nulidad vy restablecimiento del derecho consagrada en e] articulo 85 del C.C.A,
concurre la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, a demandar a la E.S.E. CENTRO
DE SALUD DE TOCA, bara que este Despacho y previo el tramite del proceso
ordinario, se pronuncie favorablemente en las siguientes;

1.1. DECLARACIONES Y CONDENAS:

1. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 079 del 30 de diciembre de 2010,
proferida por la Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA por medio de la cual
se declara insubsistente el nombramiento de la sefiora MYRIAM MERCHAN
SANCHEZ, en el cargo de libre nombramiento y remociéon como Subgerente de la
E.S.E. Centro de Salud de Toca.

2. A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene a la entidad

demandada:

a. Reintegrar a la actora al cargo de Subgerente de la E.S.E. Centro de Salud de
Toca, codigo 090, grado 01, o a otro igual o equivalente; declarando que no hubo
solucién de continuidad en la prestacion del servicio, desde el momento de la
supresion del cargo hasta la fecha en que efectivamente sea reintegrada.
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b. Reconocer y pagar a la demandante los salarios, aumentos salariales,
bonificaciones, primas, vacaciones, Cesantias, prestaciones sociales, aportes a
seguridad social y las sumas que por todo concepto dejo de percibir, desde la

fecha de insubsistencia del cargo hasta la fecha del reintegro.

c. Que las sumas de dinero por este concepto se actualicen a la fecha de la
sentencia definitiva mediante la aplicacion de la correccion monetaria o de
acuerdo a la variacién del IPC de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998, y el articulo 178 del C.C.A.

d. Ordenar a la ES.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA, el cumplimiento de la
sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso

Administrativo.

e. Condenar en costas a la parte demandada de conformidad con lo establecido
en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

1.2 FUNDAMENTOS FACTICOS
Se enunciaron en resumen los siguientes:

- Que el 09 de abril de 2010, la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ fue nombrada
por la Gerente de la E.S.E. CENTRO DE 5ALUD DE TOCA, Dra. ANA YEEBY SANCHEZ
PUENTES, para desempenar el Cargo de Subgerente codigo 090, grado 01, de esa
entidad.

- Que el 19 de octubre de 2010, el Alcalde del Municipio de Toca, concedio licencia
de maternidad a la Gerente Dra. ANA YEEBY SANCHEZ PUENTES, por lo cual el 20
de octubre de 2010, nombré como Gerente encargada a la Dra. CLAUDIA BIBIANA
PENA MORENO por el término de 82 dias.

- Que entre la demandante y la gerente encargada “se presemtaron discrepancias
personales... haciéndose casi imposible wna buena velacién laboral.” (f1.3). Asl mismo refirid
qgue el Alcalde de Toca nunca estuvo de acuerdo con el nombramiento en propiedad
de la Dra. ANA YEEBY SANCHEZ PUENTES, por “diferencias personales y politiqueras”
(fl.4), que perjudicaron a la actora quien en el término de licencia de maternidad de
la doctora SANCHEZ PUENTES, fue declarada insubsistente en el cargo de
Subgerente,
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- Que a pesar de la buena conducta de la accionante, la Gerente encargada CLAUDIA
BIBIANA PENA, ejercia actitudes despreciativas y comentarios que pretendian
“ofender el trabajo y labor realizada por ella y por la Dra. ANA YEEBY SANCHEZ.” (f1.4).

- Que el 30 de diciembre de 2010, la Gerente encargada CLAUDIA BIBIANA PENA le
informo a la actora que con el Alcalde del Municipio de Toca, se definié que debia
presentar la renuncia al cargo de Subgerente, por lo cual la actora presentéd
renuncia que radicd el 30 de diciembre de 2010 con la Secretaria de la Gerencia
ADRIANA FONSECA.

- Que 20 minutos después de radicada “la renuncia provocada”, se notifico a la actora
la Resolucién No. 079 del 30 de diciembre de 2010, “Por la cudl se declara insubsistente

un nombramiento de libre nombramiento y remision en la ESE.”

En escrito de adicion de demanda el apoderado agregd los siguientes hechos (fls.38-
41):

v Que en el Manual de Funciones de la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA,
vigente a la fecha del acto de insubsistencia (Acuerdo No. 006 de noviembre 12 de
2006) se establece que los requisitos para ocupar el cargo de Subgerente son:
“estudios: Titulo Universitario en Administracion de Empresas, Ingenieria Industrial,
Ingenieria de Sistemas, Contaduria Publica o Economia. Experiencia: dos (2) afios de
experiencia profesional en instituciones que integren el Sistema General de
Seguridad Social en Salud.”

v Que analizada la hoja de vida presentada por la Doctora GLADYS ALBA GUIO
quien reemplazd a la demandante en el cargo de subgerente, se encuentra gue no
acredita la experiencia exigida en el Manual de Funciones de la E.S.E. para ocupar

dicho cargo, por cuanto no allegd probanza alguna que asi lo demostrara.

v Que la doctora GLADYS ALBA GUIO en respuesta al requerimiento que le
hace la Gerente de la E.S.E., ANA YEEBY SANCHEZ PUENTES, con el fin de revocar el
acto de nombramiento por no cumplir los requisitos establecidos en el Manual de
Funciones, manifesté que si cumplia los requisitos al desempefiarse a través de
delegacion de funciones como Directora Local de Salud del municipio de Jenesano y

miembro de la Junta Directiva de la E.S.E. del mismo municipio.
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v Oue el articulo 11 del Decreto 785 de 2005, consagra una definicion de

experiencia relacionada, con fundamento en el cual aportar como experiencia la

delegacion de funciones no puede tenerse en cuenta como experiencia relacionada.

v Que el numeral 18 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, prohibe al servidor
publico nombrar, o elegir, para el desempefio de cargos publicos, personas gue no
retinan los requisitos constitucionales, legales o reglamentarios.

1.3. NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE VIOLACION

Considerd como vulneradas las siguientes normas:

¢ De orden constitucional: Articulo 1, 2, 6, 13, 25, 29 y 53 de la Constitucion
Politica de 1991.

* De orden legal: Articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo; articulos
2,19, 23 v 46 de la Ley 909 de 2004 y Decreto 785 de 2005,

Como concepto de violacién manifestd que fue una decision arbitraria de la Gerente
Encargada declarar insubsistente a la demandante en el cargo que venia
desempeniando.

Indicé que si bien el cargo de Subgerente Codigo 090, grado 01, es de libre
nombramiento y remocion, la decision de declarar insubsistente a la actora, no se
debid a razones de mejoramiento del servicio, sino que “obedecié a discrepancias
personales” de la Gerente Encargada de la E.S.E. CLAUDIA BIBIANA PENA contra la
doctora ANA YEEBY SANCHEZ PUENTES y la accionante, configurandose una
desviacion de poder que conlleva a la nulidad del acto administrativo acusado que
también fue expedido con desconocimiento de la Ley y falsa motivacion, de los
motivos que alli lo fundamentan. (fl.5)

Sefiald que al realizar un anélisis en conjunto con los principios de la norma, el
libre nombramiento y remocién no es una figura juridica que deba obedecer a las
circunstancias v “razones caprichosas de los funcionarios con poder nominador” por el

contrario, estos se sujetan al interés general vy a las disposiciones del buen servicio,
razom por la cual debe declararse la nulidad del acto acusado.
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Que en los articulos 19 y 23 de la Ley 909 de 2004, se precisa que en ningun caso es
posible obviar los requisitos establecidos en la Ley o en los reglamentos (Manuales
de Funciones) para proveer cargos, debiéndose cumplir tanto los requisitos de

estudios como los de experiencia.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls.43 a 52)

El apoderado de la entidad demandada E.S.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA,
presenté contestacion a la demanda oponiéndose a la prosperidad de las

pretensiones del libelo introductorio, bajo los siguientes argumentos:

Sefialo que la Resolucion No. 079 del 30 de diciembre de 2010, fue expedida de
conformidad a la facultad discrecional que le otorga al nominador el articulo 107
del Decreto 1950 de 1973, en concordancia con el articulo 41 de la Ley 909 de
2004, y que por tanto, el nominador bajo el amparo de la facultad discrecional
declaré insubsistente a la actora quien desempenaba un cargo de libre

nombramiento v remocion.

Sustento que el articulo 41 de la Ley 909 de 2002, prevé como una de las causales
para el retiro del servicio para quienes desempefien empleos de libre
nombramiento y remocién, la declaratoria de insubsistencia de]l nombramiento.

Indicé que a los empleados de libre nombramiento y remocién no les asiste fuero
de estabilidad alguna, y pueden ser desvinculados en cualquier tiempo por razones

de confianza.

Dijo que la Gerente de la ES.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA como nominadora,
tenia facultad discrecional para desvincular a la funcionaria v que “al haberse

menguado la confianza entre la demandante y el jefe de la entidad”, profirié el acto acusado.

Manifestd que el articulo 16 del Decreto 785 de 2005, establece que el cargo de
Subgerente corresponde al nivel directivo, v por ende es un cargo de libre
nombramiento vy remocion, que puede ser removido del servicio de manera

discrecional por el nominador, sin que requiera motivacion alguna.
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Asi mismo, en escrito de contestacion a la adicion de demanda, visible a folios 82 y
83, reiterd su oposicion a las pretensiones de la demanda por carecer de sustento

legal y factico y propuso como excepciones las que denomino:

v “INEXISTENCIA DE 1A VIOLACION DE NORMAS SUPERIORES”; Sustento que el
acto administrativo acusado fue legalmente proferido y que la parte demandante da

una explicacion infundada para solicitar su nulidad.

v “ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO”; Indico que el acto demandado
contiene unas consideraciones de orden constitucional y legal que desvirtan las
causales de nulidad invocadas en la demanda, por cuanto el acto acusado fue
expedido conforme a derecho y conforme a la potestad discrecional contemplada en
la Ley

3. DESARROLLO DEL LITIGIO:

La demanda fue radicada, en Ia oficina de reparto de los Juzgados Administrativos de
Tunja el 19 de julio de 2011 (fL.11), correspondiéndole por reparto a este Juzgado, el
cual mediante auto de fecha 27 de julio de 2011, admitio la demanda (f1.23-25), la cual
fue notificada personalmente el 17 de abril de 2012 (f1.36); se fijo en lista, entre el 25
de abril al 09 de mayo de 2012 (fL.37); el apoderado de la parte actora presento escrito
de adicion de demanda el 09 de mayo de 2012 (fls.38-41) v la entidad demandada
contestd de demanda el 09 de mayo de 2012 (fL43-52). Por auto del 6 de junio de
2012, se admiti6 la adicion de la demanda (f1.66); la entidad accionada presento
escrito de contestacién a la adicion de demanda el 11 de enero de 2013 (f1.82-83).
Mediante proveido del 20 de febrero de 2013, se decretaron las pruebas del proceso
(fl. 91 v vto.); el apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion
contra dicho auto (f1s.94-96), el cual fue resuelto mediante auto del 30 de enero de
2014, proferido por el Tribunal Administrativo de Boyaca, que revoco el numeral 1.3
del auto del 20 de febrero de 2013, y en consecuencia ordend escuchar los
testimonios de las sefioras ANA YEEBY SANCHEZ PUENTES y ADRIANA FONSECA
(f1s.118-121); por auto del 25 de marzo de 2015, este Despacho avocd conocirmiento
del presente proceso (f1.186); a través de auto de 30 de marzo de 2016, se puso el
expediente a disposicion de las partes para que manifestaran si el acervo
probatorio decretado se encontraba recaﬁdado {fl.252), procediéndose a correr
traslado a las partes para alegar de conclusion por auto del 27 de abril de 2016,
(fL.254)
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4, ALEGATOS DE CONCLUSION
s De la parte demandante (fls. 255- 257)

Dentro del término legal establecido la parte actora presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, y agregando que el ejercicio
de la figura de libre nombramiento y remocién no puede ser usada a capricho del
nominador y con intereses personales y politicos, sino que debe obedecer al buen
servicio y al interés general, lo que en el presente caso no se dio, por cuanto “esid
mds que probado los intereses ocultos en la toma de las decisiones como lo fue el acto administrativo
demandado, donde solo se pretendia satisfucer los intereses politicos y partidarios del Alcalde de

Toca y la gerente encargada de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA ™. (fl.257)
+ De la parte demandada E.S.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA (fls. 258 a 276).

Reiterd los argumentos de la contestacion de Ja demanda y agregd que de acuerdo a
Io establecido en el Decreto 785 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004, en el
articulo 13 numeral 13.2.1.1 establece las competencias laborales y requisitos para
el ejercicio del empleo del nivel directivo como es el cargo de Subgerente
Administrativo que tiene como titulo minimo profesional y experiencia y como

maximo titulo profesional, postgrado y experiencia.

Que la experiencia es la regulada en el articulo 14 respecto del Decreto 2772 de
2005, “en el que se entiende la experiencia relacionada como aguella que se adguiere en el
efercicio de funciones similares a las del cargo a proveer en una determinada drea de trabajo o

prafesion, como ocurric en el caso que nos ocupa” (£1.261).

Indicé que la demandante no demostrd la desviacion de poder, por cuanto si hien
plantea una persecucién laboral ello no se probd, por el contrario, se encuentra
acreditado que con fundamento en la facultad discrecional que tenia la Gerente de la
ESE es que se declara insubsistente el nombramiento de la actora, sin que se acredite

que alguna persona haya influido en dicha decision.

Después de citar algunos precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional, concluyd que el principio de discrecionalidad es amplio v que
en el caso bajo estudio se evidencia una pérdida de confianza por parte de la Gerente
respecto de la Subgerente Administrativa, y en consecuencia no puede existir

desviacion de poder para un cargo de libre nombramiento y remocion “que estd sujeto a
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Ia discrecionalidad del nominador y especificamente en la confianza que se puede lener en el mismo,

para cumplir con los fines y objetivos de la entidad”.
El Ministerio Publico no emitié concepto.
5. RECAUDO PRORATORIO

Al expediente se allegd el siguiente material probatorio, que fue decretado y
practicado siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales,
respetando el derecho de contradiccién, publicidad y defensa de las partes, y que
por lo tanto, se incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y
allegadas a la actuacion procesal, razdén por la cual se valoraran en conjunto, para

soportar la decision que en derecho corresponda:

« Copia de la Resolucion sin nimere de fecha 09 de abril de 2010, proferida por
ANA YEEBY SANCHEZ PUENTES como Gerente de LA ESE CENTRO DE SALUD DE
TOCA, por medio de la cual se nombra a la demandante MYRIAM MERCHAN
SANCHEZ, en el cargo de Subgerente Codigo 090 grado 01, desde el 09 de abril
de 2010. (fls.12 v 13 del cuaderno principal y f1s.46 y 47 del anexo 1)

» Copia del Acta de posesion de fecha 10 de abril de 2010, de la demandante
MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, como subgerente de la ESE Centro de Salud de
Toca. (fl.14)

» Copia del Decreto No. 056 del 20 de octubre de 2010, proferido por el Alcalde
de Municipio de Toca, por medio del cual nombra a la sefilora CLAUDIA BIBIANA
PENA MORENOQ, por el término de 82 dias, en calidad de Gerente de la ESE
CENTRO DE SALUD DE TOCA, en reemplazo de la titular (ANA YEEBY SANCHEZ
PUENTES) quien se encuentra en licencia de maternidad, y en el que se senalo (fls.
15y 16);

“Owe la sefiora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO cumple con los requisitos para
desemperiar el cargo de Gerente de la ESE de Toca, de conformidad con el articudo
22.3.3 del Decreto 785 de 20035 en concordancia con el articulo 24 ibfdem.”

e Copia del memorial de fecha 30 de diciembre de 2010, suscrito por la
demandante v dirigido a la doctora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO como
Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA, por medio del cual presenta su
renuncia al cargo de Subgerente y en el que seflala a folio 17 del cuaderno

principal, 1o siguiente:
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“Por medio del presente escrito me permito presentar la renuncia al Cargo de Subgerente
el cual venia desempefiando desde el pasado 10 de abril del afio en curso.

Lo anterior teniendo en cuenta las ovdenes impartida por el Sefior Alcalde del Municipio
en donde le ordena a Usted pedir de manera inmediata mi renuncia,”

» Copia de la Resolucion No. 079 del 30 de diciembre de 2010, proferida por
CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO como Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD DE
TOCA, por medio de la cual se declara insubsistente el nombramiento de la
demandante MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, en el cargo de Subgerente Codigo
090 grado 01, a partir del 31 de diciembre de 2010. (fIs. 18 y 19 del cuaderno
principal y f1s.48 y 49 del anexo 1)

« Copia del Acuerdo No. 006 del 12 de noviembre de 2006, “Por ¢/ cual se ajusia el
Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales para los empleados de la Planta de
Personal de la Empresa Social del Estado CENTRO DE SALUD TOCA”, en el gue se
especifican las funciones y requisitos de estudio y experiencia para desempetiar el
cargo de Subgerente de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA Codigo 090 Grado 01
(fls.1-4 del anexo 1).

+ Copia de la Hoja de vida de la demandante MYRIAM MERCHAN SANCHEZ en la
que obran los siguientes documentos (fIs.5-49 del anexo 1):

v Titulo de Administrador de Empresas proferido por la Corporacion
Universitaria de Boyaca del 29 de enero de 1993. (f1.11 del anexo 1)

v Titulo de Especialista en Gestion Piblica, otorgado por la Escuela Superior de
Administracion Publica- Territorial Boyaca del 07 de julio de 2000. (fl.12 del

anexo 1)

» Copia del Acta de posesion de ]a sefiora GLADYS HORTENCIA ALBA GUIO, quien
entré a reemplazar a la demandante en el cargo de Subgerente de la ESE Centro de
Salud de Toca a partir del 04 de enero de 2011 (fls.50 del anexo 1).

+ Copia de la Resolucion No. 0001 del 04 de enero de 2011, proferida por la
Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA, por medio de la cual se nombra a
la sefiora GLADYS HORTENCIA ALBA GUIQ, para desempenar el cargo de
Subgerente Codigo 090 Grado 01, a partir del 4 de enero de 2011. {fls.55 v 56 del

anexo 1)

+ Copia de la hoja de vida de la sefiora GLADYS HORTENCIA ALBA GUIQ, con la que

se adjuntan los siguientes documentos (fls.57 a 80 del anexo 1)
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v Titulo de Especialista en Revisoria Fiscal y Contraloria expedido por la
Fundacién Universitaria de Boyaca, el 11 de abril de 2003. (fL.65 del anexo 1)

v Titulo de Administrador de Empresas proferido por la UPTC el 28 de
septiembre de 1990. (fl. 66 del Anexo 1)

v Certificacion de fecha 03 de enero de 2011, suscrita por el Secretario General
del Municipio de Jenesano, en el que se sefiala que la seflora GLADYS
HORTENCIA ALBA GUIO, “SE ENCUENTRA DESEMPENANDO EL CARGO DE
TESORERA MUNICIPAL DE JENESANO DESDE EL PASADO 12 DE AGOSTO DEL
ANO 2008, SEGUN CONSTA EN EL ACTA DE POSESION NO. 76 Y EL DECRETO NO.
069 DEL 12 DE AGOSTO DE 2008, HASTA LA FECHA”. (fl. 67 del Anexo 1)

v Certificacion de fecha 03 de enero de 2011, suscrita por el Secretario General
del Municipio de Jemesano, en el que se seiala que la sefora GLADYS
HORTENCIA ALBA GUIO, “SE OFICIO COMO DIRECTORA DEL FONDO LOCAL
DE SALUD DEL MUNICIPIO DE JENESANQ DESDE LA FECHA DE POSESION EN
EL CARGO DE TESORERA MUNICIPAL DE JENESANO EL PASADO 12 DE
AGOSTO DE 2008 HASTA LA FECHA. DE IGUAL FORMA FUE MIEMBRO DE LA
JUNTA DIRECTIVA DE LA ESE CENTRO DE SALUD DE JENESANO DURANTE EL
MISMO TIEMPO” (Negrilla del Despacho) (f1.68 del anexo 1 ).

s Certificacion de fecha 01 de diciembre de 2015, proferida por la Secretaria General
de la Alcaldia municipal de Jenesano, en la que se seflala. (fls.246 a 248 del
cuaderno principal)

“QOue la Doctora GLADYS HORTENCIA ALBA GUIO... de acuerdo a Resolucion No.
001 del 02 de enero de 2008 (segiin lo establecido en el articulo 8 literal b del Acuerdo
003/2003) en la cual se delegan funciones como Director Local de Salud del Municipio
de Jenesano al Tesorero (a) Municipal; ia sefiora en mencion cumplic esta delegacion
durante el iempo comprendido entre el 12 de agosto de 2008 y el 26 de julio de 201 1.

QOue igualmente fue miembro de la Junta Directiva de la ESE CENTRO DE SALUD

JENESANO, durcante el mismo periodo es decir del 12 de agosto de 2008 al 26 de julio de
2011, en calidad de Directora local de salud defegada,” (Negrilla del Despacho)

En la audiencia de testimonios llevada a cabo el dia tres (03) de septiembre de 2014,

rindieron testimonio las siguientes personas (fls.132-137):

v CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO, Profesional Universitario, quien manifesto
que conoci6 a la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, cuando fue nombrada

10
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como Gerente en la ESE Centro de Salud de Toca; sefiald que no existid
ninguna discrepancia con la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ y que “se
exigia exactamente lo que se pedia en el manual de funciones y lo relacionado
con el trabajo pero nunca tuvimos ningun problema ni ningin inconveniente
de nada”; indicé que la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ fue declarada
insubsistente porque “durante el tiempo de trabajo se hicieron algunos
requerimientos en cuanto a contratacion y frente algunas cosas que ella
desemperiaba en varias ocasiones para lo cual se comunicé en su debido
momento a junta directiva y teriendo en cuenta que como era un cargo de
libre nombramiento y remocion por eso se tomdé esa decision.”; manifesté que
la persona que reemplazd a la seflora MYRIAM MERCHAN tenia mayor

experiencia en la parte de contratacion y finanzas del sector piblico.

Frente a la pregunta formulada por el apoderado de la parte actora, referente
a si existieron llamados de atencion a la Subgerente indicd que durante el
tiempo que estuvo de Gerente se hicieron varias solicitudes escritas vy
verbales, que no se abri6 proceso disciplinario pero se llevé a Junta Directivar
sefialé que “en ningun momento se le solicité la renuncia y no fue por cuestion
del Alcalde™; afirmé que la decision de Ja insubsistencia de la Subgerente

proviene de la Gerencia de la ESE.

LUIS GILBERTO AILBA ESPITIA, seriald0 que conocido a la sefiora MYRIAM
MERCHAN cuando trabajé en la ESE de Toca; indicé que no conocia las
circunstancias de la declaratoria de insubsistencia de la sefiora MYRIAM
MERCHAN. Frente a la pregunta si como presidente de la Junta Directiva de la
ESE y para la época de los hechos existian quejas del desempefio de la sefiora
MERCHAN ante la Junta Directiva contesto: “entre los miembros se comentaba
algunos elementos frente a eso del desemperio de la sefiora Merchdn es muy
dificil hace cuatro afios recordar, pues habian comentarios de lo gue ella

desemperiaba que no se desempenaba bien”.

Ahora en la audiencia de testimonios llevada a cabo el dia tres (03) de julio de

2015, segun el registro magnético visible a folio 203, rindieron testimonio las

siguientes personas:

v" ANA YEEBY SANCHEZ PUENTES testifico frente a las preguntas formuladas

por el Despacho entre los minutos 00:03:24 a 00:18:34 y dijo que
actualmente trabaja en la ES.E. CENTRO DE SALUD DE SACHICA, de profesion
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Psicologa. Indicod que para la época de los hechos ella estaba el licencia de
maternidad como Gerente de la E.S.E. Hospital Centro de Salud del municipio
de Toca, cargo que ocupéd desde el 25 de mayo de 2007 al 24 de mayo de
2011; que durante el tiempo que fue Gerente de la ES.E., el desempeno de
Myriam Merchan como Subgerente fue excelente porque “cumplia con el perfil
del cargo y se desemperiaba muy bien en las labores que tenia que realizar”,
que tuvo algunos inconvenientes con el Alcalde del periodo 2008 - 2011, por
el hecho de “estar nombrada mucho antes de que él llegara como alcalde,
entonces ¢l demando mi nombramiento y genero bastante choqgie conmigo en
todo momento v digamos que la relacion conmigo no fue buena”;, que supone
que las razones de las discrepancias “era el hecho de que él no pudiera
nombrar una gerente bajo su periodo” que las discrepancias no eran de
caricter personal porque antes de ser Alcalde no lo conocia; que no existio
ninguna relaciéon de amistad ni enemistad con la senora CLAUDIA BIBIANA
PENA MORENO.

También declaré que durante el tiempo que estuvo de licencia no tuvo
conocimiento si entre la seriora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO y MYRIAM
MERCHAN SANCHEZ, existieran discrepancias de orden laboral;, que tampoco
tuvo conocimiento si existié alguna discrepancia de orden laboral o por otros
motivos entre el acalde del periodo 2008-2011, y la sefiora MYRIAM
MERCHAN. Al preguntérsele sobre “en los hechos de la demanda se dice que la
sefiora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO, pov orden del alcalde de la época
ario 2011, solicito la renuncia a la seviora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, a su
cargo de subgerente de la ES.E. centro de salud, que le cbnsta a usted sobre
es0?” CONTESTO: “Nada, nada, la verdad como vuelvo y digo yo estaba en
licencia, no me consta nada, no sé qué hayva sucedido”. Asi mismo al ser
interrogada sobre “que le consta sobre la declaratoria de insubsistencia de la
sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, como subgerente de la ESE centro de
salud ario 2010” RESPONDIO: “No, no me consta nada”.

Respecto a las preguntas formuladas por el apoderado de la parte actora
respondié a minutos 00:18:43 a 00:22:57 que uno de los requisitos para ser
subgerente de la E.S.E. era que “hubiese trabajado alrededor de dos afios
exactos en instituciones de seguvidad social en salud”, que para el
nombramiento de la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ se cumplian todos
los requisitos. Frente a la pregunta “si tiene conocimiento del cumplimiento de
los requisitos de la seriora que reemplazo a MYRIAM MERCHAN" CONTESTO:
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“la doctora GLADYS en un momento dado nos manifesto a nosotros su
inconveniente con la parte de tener dos arios de trabajo en instituciones de
seguridad social en salud, porque ella venia de trabajar de (sic) Jenesano, de
otro municipio 'y nos manifesto a nosotros ese inconveniente, pero pronio ella
renuncio, v pues no se determino, supongo yo que si la nombraron habian
verificado ese requisito™: indicé que la sefiora GLADYS GUIO manifestd que
estaba verificando si efectivamente cumplia con los requisitos y al poco
tiempo de estar analizando el caso ella presenté su renuncia. Frente a la
pregunta si con el cambio de subgerente se genera algun traumatismo en las
labores que desarrolla la entidad respondié que el subgerente es un cargo de
confianza por las funciones que desarrolla v que por tanto su cambio afecta

el desarrollo de las labores.

Finalmente, frente a las preguntas formuladas por el apoderado de la parte
demandada manifest6 a minutos 00:22:58 a 00:23:44 gue el cargo de
subgerente “es un cargo de libre nombramiento y remocion y de direccion
confianza y manejo”. También declaré que no tiene conocimiento si existen
informes por parte del asesor de control interno respecto del desempeno de
MYRIAM MERCHAN SANCHEZ.

v ADRIANA FONSECA: testifico frente a las preguntas formuladas por el
Despacho entre los minutos 00:26:25 a 00:38:31 y dijo que se desempena
como Administradora Financiera y trabaja independiente; que le consta que la
doctora CLAUDIA BIBIANA PENA ingreso al CENTRO DE SALUD DE TOCA a
realizar la licencia de maternidad de la doctora ANA SANCHEZ quien era la
gerente de esa época y que “le pidid el puesto a la doctora Myriam, no sé de
pronto era una enemistad que tenian entve las dos, y ella nombro a otra
persona”; indicé que no habia confianza entre las dos; que le consta porque
para esa época se desempefiaba como Auxiliar Administrativa de la Gerencia;
que desempeiid el cargo de Auxiliar Administrativo desde el seis de mayo de
2008, hasta el 31 de diciembre de 2012; indic6é que frente a la relacion laboral
entre la sefiora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO y MYRIAM MERCHAN
SANCHEZ, “nunca se llevaron bien” y sustenta que “la doctora Viviana le
solicitaba algun trabajo a la doctora Miriam y ella se lo presentaba y ella le
ponia como peros”™ indicd que trabajoé en la misma oficina con la Subgerente y
que le consta que la sefiora “era muy responsable en su trabajo”; afirmé que
no le consta si a la Subgerente MYRIAM MERCHAN se le hicieron llamados de
atencién por parte de la Gerente CLAUDIA VIVIANA PENA; manifestd que le
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dio el recibido a la seitora MYRIAM MERCHAN de la renuncia por ella
presentada. A la pregunta sobre que le consta sobre la declaratoria de
insubsistencia de la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, como subgerente

de la ESE Centro de Salud manifesté que “no, nada”.

Respecto a las preguntas formuladas por el apoderado de la parte actora
respondi6é a minutos 00:38:46 a 00:39:46 que no recuerda si se presentd
primero la renuncia de la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ antes que la
insubsistencia del cargo que desempefiaba.

Finalmente, frente a las preguntas formuladas por el apoderado de la parte
demandada manifestdo a minutos 00:39:58 a 00:41:35, que el cargo de
Subgerente Administrativo de la ESE es de libre nombramiento y remocion.

ILCONSIDERACIONES:

Agotadas las etapas procesales correspondientes v no encontrando causal de nulidad
que invalide lo actuado, entra este Despacho a decidir de fondo sobre el debate
planteado, ast:

2.1. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del escrito introductorio v su contestacion, corresponde a este
Despacho establecer, si:

;Tiene derecho la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, a que se le reintegre al
cargo de Subgerente, cddigo 090, grado 01, 0 a un cargo de igual o superior
categoria, en la E.S.E. Centro de Salud de Toca? y de esta manera,

JEs procedente o no la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 079 del 30 de
diciembre de 2010, por medio de la cual se declara insubsistente el nombramiento de

la demandante, aun cuando dicho cargo es de libre nombramiento y remocion?

o Tesis argumentativa propuesta por la parte demandante

Solicita se declare la nulidad de la Resotucion No. 079 del 30 de diciembre de 2010, por medio de la
cual se declarg insubsistente el nombramiento de la sefiara MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, como
Subgerente de la E.S.E. CENTRO DE S4LUD DE TOCA. A tirulo de restablecimiento del derecho,
solicita el reintegro ol cargo que venia desempefiando o a otro equivalente, declarando gue no hubo
solucién de continuidad en la prestacion del servicio y reconocer y pagar los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir.
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Sefiala que fue una decision arbitravia de la Gerente encargada declarar insubsistente a la
demandanie en el cargo que venia desemperiondo como subgerente, pues si bien dicho cargo es de
libre nombramienio y remocion, la decision de declarar insubsistente su nombramiento no se debio a
razones de mejoramiento del servicio, sino que “cbedecid a discrepancias personales” entre la
Gerente Encargada y la accionante, configurdndose una desviacion de poder gque conlleva a la
nulidad del acto adminisirativo acusado que también fue expedido con desconocimiento de la ley y
con falsa motivacion. Asi mismo indicé que analizada la hoja de vida presentada por la doctora
GLADYS ALBA GUIO quien reemplazc a la demandante en el cargo de subgerente, se encuentra que
no acredilc la experiencia exigida en el Manual de Funciones de la E.S.E. para ocupar dicho cargo,
Por cuanlo no acredilt la experiencia solicitada.

Afirma que existen intereses ocullos en lu expedicion del acto administrative demandado, porque se
prefendia satisfacer los intereses politicos del Aicalde de Toca y la Gerente encargada de la ESE
GLADYS ALB4 GUIO.

o Tesis argumentativa propuesta pov la parte demandada E.S.E. CENTRO DE
SALUD DE TOCA.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que el acto administrativo
demandado fue expedido de conformidad a la facullad discrecional que le otorga al nominador el
articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, en concordancia con el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, y
gue por tanto bajo el amparo de dicha facultad la Gerente nominadora declaro insubsistente a la
actora quien desempefiaba un cargo de libre nombramiento y remocion. Dijo que “af haberse
menguado la confianza entre la demandante y el jefe de la entidad™, profirio el acto acusado.

Manifesto que el articulo 16 del Decreto 785 de 2005, esiablece que el cargo de Subgerente
corresponde al nivel directive, y por ende es un cargo de libre nombramiento y remocion, que puede
ser removido del servicio de manera discrecional por el nominador, sin que requiera molivacion
alguna.

Que la experiencia es la regulada en el articulo 14 respecio del Decreto 2772 de 2005, “en el que se
entiende la experiencia relacionada como aguella que se adguiere en el ejercicio de funciones
similares a las del cargo a proveer en una determinada drea de trabajo o profesion, como ocurrio en
el caso gque nos ocupa’” (f1.261).

Indico que la demandante no demostro la desviacion de poder y por el contrario se encuentra acreditado
que con fundamenio en la focultad discrecional que le otorga la ley a la Gerente de la ESE declaré
insubsistenie el nombramiento de la demandante sin que se encuentre probade que alguna persona haya
influido en dicha decision.

Finalmente propuso como excepciones las que denomins: “INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DE
NORMAS SUPERIORES” y "LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO”.

» Tesis arqumentativa propuesta por el Despacho

El Juzgado negara las pretensiones de la demanda, con fundamenio en que el cargo de Subgerente de
la ES.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA, Cédigo 090, Grado 01, es dé libre nombramienio y
remocicn, lo cual le otorga al Gerente de la ESE cierta libertad, la cual se encuentra instituida en la
facultad dada por la normatividad para la eleccion del personal que le brinde el mayor grado de
confianza y seguridad para asumir con desireza el ejercicio de las funciones dispuestas y en
cumplimiento de los fines y metas trazadas en beneficio de la entidod que liene a su cargo, lo que no
es Ghice para que se convierta en el unico argumento para la declaratoria de insubsistencia en tanto
debe primar la mejora del servicio.
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Que en el caso sub-examine, no se encuentra acreditado un menoscabo en la prestacion del servicio
con la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de la demandante; atendiendo a que de la
prueba documental y testimonial no es posible establecer la configuracion de una desviacion de
poder o falsa motivacidn en la expedicicn del acto demando en los términos sefialados por la parte
demandante. Asi mismo, con las pruebas allegadas al plenario de pudo establecer que la persona que
reemplazé a la demandante en el cargo de Subgerente reunia los requisitos para desempefiar dicho
cargo.

2.2. DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS:

Las excepciones constituyen medios de defensa de la parte demandada que pueden
atacar la accién o la pretension. Las primeras impiden un examen de fondo, es
decir, de resultar demostradas imponen una inhibicién. Las segundas, es decir, las
gue atacan la pretension, de prosperar conllevan la negativa de las pretensiones de

la demanda.

Sobre el particular el Consejo de Estado' en reiteradas oportunidades ha sehalado
que los argumentos de defensa contra atacan los hechos y el derecho propuestos
por el demandante mientras que las excepciones de fondo tienen como finalidad
plantear situaciones extintivas del derecho o impeditivas de la accion. La excepcion
debe versar sobre un hecho impeditivo o extintivo de la accion. Por ello, no puede
confundirse con la negativa de los hechos v del derecho en que la demandante
sustenta su pretension, pues no constituiria una excepcién sino el ejercicio global
de la defensa a través del cual se pretenden desvirtuar las pretensiones del actor,

conduciendo a un pronunciamiento de fondo?.

Respecto a las excepciones propuestas por la entidad accionada, que denominé
“inexistencia de la violacion de normas superioves” v ‘“legalidad del acto
administrativo”, se debe decir que realmente no constituyen medios exceptivos sino
argumentos de defensa encaminados a desvirtuar el fundamento de derecho de las
pretensiones, lo que sin duda se constituye en un estudio respecto del asunto de
fondo, que debe resoclverse en el caso concreto.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico, el despacho procedera, conforme a la siguiente

motivacion:

! Consejo de Estado, providencia del 13 de julio de 2010, Radicacion No. 11001-03-28-000-2009-00045-
00¢4150), Consejera Ponente: doctora Susana Buitrago Valencia,

? Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencias del 23 de noviembre de 1992, rad. 1856, MP.
Ernesto Rafael Ariza Mufioz y del 23 de junio de 1993, rad. 3205, MP. Libardo Rodriguez Rodriguez y Seccion
Quinta, sentencia del 4 de septiembre de 2008, rad 4150, MP. Filemdn Jiménez Ochoa.
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3.1. De los empleos de libre nombramiento v remocion.

3.2. De la desvinculacion en los cargos de libre nombramiento y remocion.
3.1. DE LOS EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

El articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia, establece que la regla
general es que los empleos en los 6rganos v entidades del Estado son de carrera, y
establece las excepciones a la regla en: los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los demas que determine la
ley. Veamos:

“Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demds que determine Ia ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso piiblico.

El ingreso a los cargos de carvera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
vy calidades de los aspirantes.

El retiro se harda: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo: por
violacion del régimen disciplinario v por las demds cousales previstas en la
Constitucion o la ley.

En mingun caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion”.

AsI pues, es desde la misma Carta Politica, donde se plantean excepciones a la
generalidad de la carrera administrativa, como los empleos de libre nombramiento y
remocion, en los que se busca que los cargos de mayor trascendencia, esto es de
direccién y manejo en una entidad, por la confianza que los mismos requieren con
el nominador, puedan ser desempenados por personas designadas por la mera
liberalidad de este.

Sobre esta forma de vinculacién al empleo publico el Consejo de Estado, Seccidén
Segunda con ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve' ha sostenido que:

“La regla general en el ejercicio de la funcion administrativa lo constituye el ingreso
mediante el sistema de la carrera adminisirativa, tal como lo ha previsto el articulo 125
de la Constitucion Politica. No obstante lo amerior, hay eventos en los que la
administracion requicre cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en

3 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia de 7 de
Julio de 201 1. Expediente: 050012331000200601107 01 (0740-2010).
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atencion « la trascendencia de las funciones que desempefian y el grado de confianza
que se exige para ello.

En estos casos, advierte la Sala ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso de
seleccicn por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con funciones
de conduccion u orientacion instifucional, de las cuales como quedd visto, se requiere
el muis alte grade de confianza para su Hesempefio.

Asi las cosas, vesulta vrazonable que quienes desempetian este tipo de empleos no tengan
que superar todas y cada una de las etapas que infegran un proceso de seleccion por
méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la provision de estos cargos es
la confianza que se predica divectamente del ejercicio de las funciones de direccicn u
orientacion institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza
que se exige para el desempeiio de ese tipo de cargo lo que le permite al nominador
disponer libremenie su provisidn y retiro, incluso sin que sea necesario expresar los
moftivos que lo llevan adoptar una u ptra decision. En otras palabras, a juicio de la
Seda es claro que los actos de desvinctlacion de los funcionarios de libve nombramiento
¥ Femocion no necesitan de motivacion, en la medida que la seleccion de este tipo de
personal supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos estrictamente
personales o de confianza (...} " (Resalta el Despacho).

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia C-514 de 1994, MP. José Gregorio
Hernandez Galindo, sobre el particular indicé que:

"Estos cargos, de libre nombramiento y remocicn, no pueden ser otros que los creados
de manera especifica, segan el catdlogo de funciones del organismo correspondiente,
para cumplir un papel directive, de manejo, de conduccion u orientacion
institucional, en cuyo ejercicie se adoptan peliticas o directrices fundamentales, ¢ los
que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipe de
responsabilidades. En este ultimo caso no se habla de la confianza inherente al
cumplimiento de toda funcidn publica, que constituye precisamente uno de los objetivos
de la carrera pues el trabajador gque es nombrade o ascendide por méritos va
aguilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de la confianza inherente al
manejo de asuntos pevtenecientes al exclusivo dmbito de la reserva v el cuidado que
requieren cierto tipo de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las
decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se trata.”. (Negrilla del
Despacho).

Jurisprudencias transcritas que permiten colegir, que los cargos de libre
nombramiento y remociéon, son ejercidos por personas que por su alto grado de
confianza con el nominador lo acomparian en su gestion, pues son de aquellos
cargos de direccion, confianza y manejo, en los que se desempeiflan funciones al
interior de Ja administracién, en las que se adoptan decisiones de gran
trascendencia para el cumplimiento de la misién institucional. Por tanto, frente a
tales cargos, el nominador cuenta con alguna liberalidad para la vinculacion y retiro

de las personas designadas en este tipo de cargos.
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3.2. DE LA DESVINCULACION DE LOS CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION '

Ahora bien, asf como la vinculacion a dichos empleos implica cierta liberalidad por
parte del nominador, la misma también se predica respecto de su retiro, el cual
puede realizarse de forma discrecional, en tanto se presume que las decisiones que
sobre el particular adopta el nominador, se hacen pensando en el buen servicio

publico.

Al respecto la Jurisprudencia Nacional ha sido reiterada en sefialar que la
declaratoria de insubsistencia de la designacion de quienes desempefian cargos de
libre nombramiento y remocién, constituye una facultad discrecional que el
nominador puede ejerc'er en cualquier momento y sin motivacion expresa,

presumiéndose que la decision fue adoptada por razones del servicio.

Es asi como en sentencia de unificacidon la Corte Constitucional® en lo referente a la
discrecionalidad de los cargos de libre nombramiento y remocion, sefalo:

“La discrecionalidad con que cuenta el nominador respecto de los cargos de libre
nombramiento y remocion no puede ser entendida con un cardcter absoluio por cuanto
puede constituirse en un acto arbitrario ajeno al Estado de Derecho. Por el contrario,
la discrecionalidad relativa no estd emparejada con la subjetividad del funcionario
nominador sinc que tiene relacion con las circunstancias de hechos, las circunstancias
de oportunidad v la conveniencia que puede darse con la toma de la decision; asi las
cosas, en principio. los actos de desvinculacion de lus personas gue octipan cargos de
libre_nombramienio v remocidn no reguieren molivacion v facultan al nominador a
remover libremente a quienes lo ocupan. La misma jurisprudencia constitucional “(...)
indica que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a esta clase
de servidores, no contraria la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencion a la
naturaleza de las labores que cumplen, ya que requieren siempre de la plena confianza
del nominador”. Por ral razon, la finalided que se busca con dicha permision de
remover libremente a los funcionarios de libre nombramiento y remocion no es otra
que garantizar la confignza, la confidencialidad, la seguridad, el conocimiento
personal, la funcion de direccion, entre otros objetivos, que supone el ejercicio de un
cargo de este tipo consagrado expresamente en la Constitucion” (Subrayado y negrilla
Juera del texio).

Por tanto, la Corte Constitucional concluyd que teniendo como base la confianza, la
confidencialidad, la seguridad, el conocimiento personal, la funcion de direccion,
entre otros, los cargos de libre nombramiento y remocion no requieren de

motivacion alguna para que el funcionario alli nombrado sea desvinculado.

* Corte Constitucional, Sentencia SU-448 de 2011, M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo. Posicién que ya habia sido
sostenida en Sentencia C-734 de 2000, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa.




Nulidad y Restableciminero def Derecho
Radicado No. 15001-333-10-14-2011-00121-00
Sentencia

Consejo Supetivr
de T Fudices

Respecto a la forma de desvinculacién de los empleados de libre nombramiento y
remocion, el Consejo de Estado ha indicado:

“El acto de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion es
discrecional y debe ser adecuado a los fines de la novma que lo awtoriza. Y si bien es
cierto que tal potestad no es ormimoda, en forma tal que pueda llegar a convertirse en
arbitrariedad, dicha facultad estd amparada legalmente cuando se trata de una
atribucion cuya conveniencia y oportunidad, estd enmarcada dentre de la
racionalidad de la medida.

Cuando se ha otorgado a los nominadorves la faculiad discrecional para remover
libremente a sus empleados, éstos gozan de un cierto margen de libertad, para decidir
con qué funcionarios cumple mejor la administracion los fines que se le han
encomendado; por ello en el e¢jercicio de jfunciones publicas debe existiv un
emendimiento entre empleado v empleador; ast cuando se rompe dicha armonia, por la
inconformidad del funcionario respecto de la manera como entiende la salvaguarda de
sus intereses, ya el buen servicio no puede curnplivse, pues no se da, como es obvio, la
comunidad de fines e infereses.

Por ella, resulta razonable en aras del imerés de la institucion, o cual debe ceder el
interés particular, que el nominador en gjercicio de su pofestad discrecional pueda
retirar del servicio a los funcionarios de libre nombramiento y remocidén para
reacomodar su equipo.”” (Resalta el Despacho).

Asl las cosas, el retiro del servicio de los empleados de libre nombramiento y
remocion, obedecen a la facultad discrecional del nominador sin que para el
ejercicio de esta facultad, deba mediar motivacion alguna. No obstante, esta
medida debe estar inspirada en razones de buen servicio, por lo que resulta
procedente su expedicion de forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones,

como lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

Acto Administrativo que se encuentra amparado bajo la figura de la presuncion de
legalidad, en virtud del cual las autoridades en el ejercicio de sus funciones estan
sometidas a la Constitucion, la Ley y los Reglamentos, y “opera en el quehacer de la
administracion piblica imponiendo una determinada modalidad de obrar ajustada a
las reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juvridicidad estricta y de oportunidad

0 conveniencia™.

El tratadista JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ, en su obra “Insubsistencia Laboral
Reglada, discrecional y arbitraria™, sefald contrariamente a lo que vulgar o

T CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. Consejera Ponente: ANA MARGARITA OLAYA FORERO.
Sentencia del 22 de marzo de 2007,

S Ver entre otras: Consgjo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion B,
sentencia del 1° de noviembre de 2007, Expediente No. 230002325000199902672 01 (4249-2004). Consejero
Ponente: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante

" DROMI ROBERTO, Derecho Administrative, 4" edicion, 1995, pdgina 29.

E VILLEGAS ARBELAEZ, Jairc. INSUBSISTENCIA LABORAL REGLADA, DISCRECIONAL Y ARBITRARIA.
Editorial LEGIS. 2001, pag. 30
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abusivamente se cree, la potestad discrecional no es abstracta, ni absoluta, ni
ilimitada, ni indefinida, ni extrajuridica, ni caprichosa. Tampoco es lo que en épocas
tenebrosas se conocio como el juicio secreto o de verdad sabida y buena fe guardada.
Preciso ademas, que la misma no se concibid para satisfacer caprichos individuales,
pues es la forma de expresion de la arbitrariedad, mientras que el poder
discrecional se ejerce sometido a normas inviolables como las reglas de derecho

preexistentes.

Sobre el particular el Consejo de Estado ha sefialado que:

“En un Estado de Derecho, ln fucultad de libre nombramiento y remocion ne equivale
a la arbitrariedad, pues el otorgamiento de facultades, por amplias que ellas sean para
apreciar los hechos y tomar las decisiones mds convenientes al bien comiin y
cancretamente al buen servicio, supone una subordinacion de medio a fin, sin ésta el
poder discrecional degeneraria en la arbitrariedod que es la total negacion del Estado
de Derecho™

También ha sido clara la jurisprudencia en sefialar que en tratandose de empleados
de libre nombramiento y remocion el buen desempefio en el empleo no genera

estabilidad en el cargo, en tal sentido se preciso:

“...el buen desempeiio del empleo es lo que cabe esperar del funcionario. En consecuencia,
el cabal cumplimiento de los deberes no genera per se ningun fuerc de estabilidad.

Asi se expreso por esta Subseccion en sentencia del 25 de marzo de 2004, con ponencia del
Despache que sustancia la presente causa, Actora Blanca Maria Vargas de Londoio, No.
Interno 2930-2003:

“La circunstancia de gque haya acreditade un dptimo desempeiio laboral y titnlos
acudémicos, que en su opinion justifican su permanencia en el cargo, no constituye motivo
suficiente para enervar la facultud discrecional de la nominadora pura retiraria del servicio,
Como el servidor puiblico tiene el deber de cumplir a cabalidud con las funciones que le han
sido encomendadus, su buen desempefio es lo que cabe esperar por parte la Administracion y,
en consecuencia, el mismo no genera en su favor fuere de estabilidad alguno, como lo ha
sostenido esta Corporacion en decisiones anferiores.

“Resta agregar que el Consejo de Estado ha sefialado reiteradamente, que la idoneidad del
Jfuncionario en el ejercicio de sus funciones, no le oterga por si sola la prerrogativa de
permanencia en el mismo, porque pueden darse etras circunslancias que a juicio del
nominador no constituyan plena garantia de la eficiente prestacion del servicio. (...)""

(Negrilla y subrayado fuera del texto).

Con fundamento en los anteriores precedentes jurisprudenciales concluye el
Despacho que el retiro del servicio de los empleados de libre nombramiento y

remocidn, no requiere motivacion expresa, por tratarse de una facultad discrecional

¢ CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda, sentencio del 5 de mayo de 1972,
" CONSEJQ DE ESTADO. Seccion Segunda. Subseccion B. C.P. Jestis Maria Lemos Bustamanie. Sentencia

del 23 de junic de 2005. Exp. 25000-23-23-000-2002-07251-0/(2637-04).
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cuyo ejercicio, por si solo, no conlleva la vulneracién del debido proceso o del
derecho de defensa, toda vez que no se trata de una potestad absoluta de las
autoridades nominadoras, las cuales deben adoptar la decisiébn acudiendo a
criterios de oportunidad y conveniencia, de conformidad con las finalidades
generales de la funcion puablica y los propésitos particulares inmersos en las
normas que autorizan la desvinculacion laboral del afectado, que se circunscriben
al mejoramiento del servicio y la proteccion de la confianza que exige el
desempetio de estos cargos.

4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, observa el Despacho que la demandante
pretende ]a declaratoria de nulidad de ]a Resolucion No. 079 del 30 de diciembre
de 2010, por medio de la cual se declara insubsistente el nombramienio de la
sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, como Subgerente de la E.S.E. CENTRO DE
SALUD DE TOCA, y a titulo de restablecimiento del derecho solicita el reintegro al
cargo que venia desempefiando 0 a otro equivalente, declarando que no hubo
solucion de continuidad en la prestacion del servicio y reconocer y pagar los
salarios y prestaciones sociales dejados de percibir.

Sea lo primero seflalar que en el caso bajo estudio no esta en discusion que e] cargo
(que ocupaba la demandante MYRIAM MERCHAN SANCHEZ como Subgerente de la
E.S.E. Centro de Salud de Toca, codigo 090, grado 01, cuando se produjo el acto
acusado, era de libre nombramiento y remocion; pues dada las funciones que
desempeiia'! v el nivel jerarquico, involucra cierta confianza, en consideraciéon a la
organizacion, ejecucion y conirol de ciertos procesos, ademas de la coordinacion,
supervision elaboracién y manejo de ciertas actividades, por lo que en principio el
Gerente de la ES.E. Centro de Salud de Toca, podia disponer libremente del empleo
mediante el nombramiento, permanencia o retiro de su titular.

Sobre tal facultad discrecional de la autoridad nominadora en empleos de libre
nombramiento y remocion, el articulo 26 del Decreto Extraordinario 2400 de 1968,
dispone:

"ARTICULO 26. El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del

servicia civil, que no perlenczca a una carrerd, puede ser declavado insubsistente
libremente por la awtoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo,

" Ver Acuerdo No. 006 del 12 de noviembre de 2006, “en el que se especifican las funciones y requisitos de estudio
¥ experiencia para desempefiar el cargo de Subgerente de la ESE Centro de Salud de Toca codigo 090 grado 0]
(fls. 1 a 4 del anexo 1),
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deberd dejarse constancia del hecho y de las causas que no lo veasionaron en lu
respectiva hoja de vida. Los nombramientos de empleados de carrera sélo podran ser
declarados insubsistenies por los motivos y mediante los procedimientos establecidos
en lu ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La declaracion de
insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del funcionario de carvera.”

Por su parte, el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, consagra:

"ARTICULO 107, En cudlquier momenio podrd declararse insubsisiente un
nombramiento ordinaria ¢ provisional, sin metivar la providencia, de acuerde con ki
Jaculiad discrecional que tiene el gobierno de nombrav v remover libremente sus
empleados.”

Posteriormente, en la sentencia C-734 de 2000, la Corte Constitucional, tuvo la
oportunidad de examinar la constitucionalidad del precitado articulo 26 del

Decreto 2400 de 1968, en los siguientes términos:

“...En conclusion, resulta claro que la Corte ha admitide, en varias ocasiones, que la
autorizacion dada por el legislador para no motivar los actos de desvinculacion de
Suncionarios que ocupan cargos de libre nombramicnto y remocion, no desconoce la
Constitucion, lo cual, de otro lado, no significa que tal autorizacion sea una patente de
corse para proceder arbitraria o caprichosamente en estos casos.

7. En relacion con lu garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes
ocupan cargos de libre nombramiento y remocion, la Corte, con fundamento en la
Constitucion, ha decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular
libremente en cualgquier momento a esta clase de servidores, no contraria la Carta, pues
su estabilidad es precaria en atencion a la naturaleza de Ias labores que cumplen, ya que
requieren siempre de la plena confianza del nominador.

Ay

En lo gue se vefiere a la desvinculacion de los servidoves del Estado, es evidente que la
situacion en que se encuentran los de carrera administrativa ne es igual a la de los
JSfumcionarios de libre nombramiento y rewmaocion, pues en éstos ultimos, como se dijo, debe
hallarse presente un grado de confianza que no se requiere en aguellos. La finalidad que
se persigue con la autorizacion de removerlos libremente, es razonable, pues consiste en
asegurar la permanencia de esta confianza gue supone el ejercicio del cargo,
circunstancia que se_encuentra avalada por la propia Constitucién, gue expresamente
auntoriza lu existencia de esta clase de vinculacion,

(...)” (Negrilla y subraya del Despacho)

Bajo los anteriores presupuestos legales y jurisprudenciales, se deduce con claridad
gue asi como la vinculacion a empleos de libre nombramiento y remocion implica
cierta liberalidad por parte del nominador, ésta también se predica respecto de su

retiro.

Asi entonces, la permanencia o no en ¢l cargo, va directamente ligada con el

entendimiento vy grado de confidencialidad gue se dé con el nominador, a efectos
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de garantizar el cumplimiento de los fines e intereses de la entidad estatal. Al
respecto, el organo de cierre de la jurisdiccion en pronunciamiento de 31 de enero
de 2008, indico:

“En esas condiciones es de resaltar que la actora desempefiaba un cargo de confianza 'y
manejo (Director Regional), que su vinculacion se realizé bajo la medalidad de
empleado de libre nombramiento y remocion, es decir que podia ser retirada del
servicio sin motivar el acte de desvinculacion.

Siendo el cargo que ocupaba la demandante de aguellos de conflanza, direccion y
manejo, la ley les ha dado el tratamiento especial de ser ejercidos solo por aquellas
personas Hamadas por el nominador a acompariarlo en su gestion en razon del alio
grado de confiabilidad que en ellas debe depositar. En consecuencia, resulta razonable
que en aras del interds institucional, el nominador -en ejercicio de su potestad
discrecional- pueda retivar del servicie a funcionarios de libre nombramiento y
remocion para reacomedar su _equipo de trabaje. Fsa facultad discrecional para
remover libremente a sus empleados otorgada a los nominadores implica un cierto
margen de libertad, para decidir con qué funcionaries cumple mejor la
administracion los fines encomendados a la entidad a su cargo.

La situacion laboral que regia a la demandante, no le otorgaba ningun fuero de
estabilidad relativa, pues esta Corporacidn ha sostenido reiteradamente que cuande la
administracion decide declarar insubsistente a wun servidor piablico de libre
nombramiento y remocidn, se presume que se realizé en procura del buen servicio
publice, conforme con la facultad discrecional del nominador para disponer de los
cargos cuyos titulares no estan amparados por algum fuero especial de inamovilidad. "2
{Resalta el Despacho).

En esta direccion encuentra el Juzgado que la vinculacion con el Estado para
desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocion, lleva implicita per se una
relacion intuitu personae, como lo expone el Alto Tribunal en la sentencia de 26 de
noviembre de 2009: |

“(..)

Se tiene entonces que por via de excepcion, los empleos de los organismos y entidades
estatales también pueden ser de libre nombramiento y remocion. Es en acatamiento al
principio de razén suficiente, que dichos nombramientos no pueden constituirse en la vegla
general.

Los carcos de libre nombramiento v remocion no pueden ser otros gue los creados de
manera especifica, en razon o la naturaleza v caracteristicas de los mismos, para cumpliv
un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional, en cuyvo ejercicio
se adoptan politicas o directrices fundameniules o los que implican la necesaria confianza
de quien tiene a su cargo dicho tipe de responsabilidades.

En suma, obedecen u una relacion subjetiva, porqgue la escogencia del colaborador se hace
por motives personales de confianza o por razones licadas a plasmar o ejecutar und
politica, en la que se establece una relacidn in tuito personae (sic) entre el nominado y el
nomingdor.

e ONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B”. Consejero Ponente: BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia de Treinia Y Uno (31) De Enero De Dos Mil Qcho (2008).
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El ingreso, permanencia y el retire de un empleado de libre nombramiento y remocion,
depende de la facultud discrecional del nominador, la que no requiere de motivacion y
ello es asi, porque lu provision de dichos empleos supone la escogencia de quien va a
ocupar el cargo por_motives personales o de confiunza, siempre que cumplu con los
requisitos de ley. (...) """ (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Criterio jurisprudencial que continuia vigente, pues el H. Consejo de Estado, Seccion
Segunda, en sentencia proferida el 7 de julio de 2011, con ponencia del Dr. Gerardo

Arenas Monsalve' reitera los siguientes aspectos:

“La regla general en el gjercicia de la funcion administrativa lo canstituye el ingreso
mediante el sistema de la carrera administrativa, tal cama la ha previsto el articula 125
de la Constitucion Palitica. No obstante la anteriar, huy eventos en los que la
administracion requiere cieria libertad pura seleccionar y retirar a sus empleados en
atencion a la trascendencia de lus funciones que desempeiian y el grado de confianza
que se exige pura 2ifo.

En estos casas, advierte la Sala ha sido prevista una excepcidn al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso de
seleccidn por méritos ingresan al servicia pitblico a desempeiiar empleas con _funciones
de conduccion u orientucion institucional, de las cuales como quedd visto, se requiere
el mas alto grade de confianza para su desempeiio.

Asi las cosas, resulta razanable que quienes desempefian este tipa de empleos no tengan
que superar ladas y cada una de las etapas que integran un proceso de seleccidn par
méritas toda vez que, se repite, el factor determinante en la provision de estos cargas es
la canfianza que se predica divectamente del ejercicio de las funciones de direccidn u
oFrientacian institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza
que se exige para el desempefio de ese lipo de cargo lo que le permite al nominador
dispaner libremente su provisidn y retiro, incluso sin que sea necesariv expresar [os
motivos que lo llevan adoptar una u otra decision. En atras palabras, a juicia de la
Sala es clara que los actas de desvinculacian de las funcionarios de libre nombramienta
¥y remqcidn na necesitan de mativacian, en la medida que la seleccion de este tipo de
personal _supone la escogencia de gquien va a ocupar el carga por motivos
estrictamente personales o de confianza (...)" (Resalta el Despacho),

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, frente a la
estabilidad precariedad de quienes desempefian empleos de libre nombramiento y

remocion, en sentencia SU-448/11, indicé:

“7.8. Debido a los defectas referidas, la sentencia que se estudia en sede de tutela no
hizo valer las sentencias con_efectos erga omnes dictadas por esty Corte respecto de
las normas que debia aplicar_y _los contenidos_normatives en_discusion. Aungue la
providencia _de Segunda Instancia analizé la discrecionalided que asistia al
Procurador General de la Nacion (E), solamente la evalud en relacién con uno de las
referentes de ésta, es decir las “razones del buen. servicio”, dejando de lada otros

13 CONSEJO DE ESTADQ, Sala de lo Contencioso Adminisirativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Fallo del
26 de noviembre de 2000, Radicacicn mimero: 27001-23-31-000-2003-00471-02(1383-09). Consejero ponente:

Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
14 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Consgjero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia de 7

de julie de 2011, Expediente: 05001233 1000200601107 01 (0740-2010).
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aspectos _indispensables que _la jurisprudencia constitucional ha sefalade -no
solamente las razones de buen servicio- para el entendimiento constitucional de Iu
discrecionalidad del nominador al remover -declarar insnbsistente- funcionarios de
libre_nombramiento y remocion, Este examen aislado realizado en la Sentencia de
Segunda Instuncia que se estudia, llevé a que el fallador. con base en los testimonios
aportados al proceso, univocamente concluyera, aunque de forma descontextualizada,
que la discrecionalidad wtilizada por el nominador no tenia sustento en razones del
buen servicio sino en la supuesta animadversion del Procurador General (E) respecio
del Procurador Delegado, lo que lu tornaba arbitraria e ilustrativa de una desviacion
de poder.

7.10. Por el contrario, la jurisprudencia de lu Corte Constitucional”_ne solamente ha
teniide en cuentn la discrecionalidad del nominador respecto de cargos de libre
nombramiento v remocion atudn a las ruzones del buen servicio, sino gque la ha
valorado otros aspectos, sentencits sstas con efectos erga omnes que otorgubun luces
sobre los coptenidos normatives discutides.

Era indispensable apreciar que el cargo de Procurador Delegado desempefiado por el
sefior Solano Bdarcenas como Procurador Delegado implicaba un papel directivo, de
munefo v de orientacion mstitucional, en cuyoe efercicio se adoptaban politicas o
directrices que upurejaban In confianza absoluta de parte del seiior Procurador
General, Por tul ruzon, In relacion que debia existir entre el Procurudor Delegado
sefior Solano Bdrcenas y ¢l Procurador General de la Nacién (E) seitor Jaramiilo
Juramillo -bajo el entendimiento de la Constitucion - era de plena confianza, de
confidencialidad, de seguridad, de conocimiento personal y de sometimiento a la
direccion. Precisamente, en el evento en que ol nominador no encuentre que su relacion
laboral con un funcionario bajo su dependencia y que ocupe un cargo de libre
nombramiento y remocion, goce de su confianza plena, de la confidencialidad
necesaria, del conocimiento personal y del convencimiento del sometimiento de éste a
su direccion, puede hacer uso de la facultad discrecional de remover a dicho
Juncionario, por cuanto dichas tipologias especiales de la velacion laboral son
imprescindibles para el cumplimiento de lus responsabilidades que le atribuye la

Constitucion’.

7.11. Asi las cosas, entiende estu Corie que la sentencia debid, en primer lugar,
Justipreciar el uso de la facultad discrecional del Procurador General de la Nacion (E)
pava declarar insubsistente al Procurador Delegado Soluno Bdrcenas, vespecto de las
razones del buen servicia; e igualmente, debid ponderar dicha facultad en velacién con
la plena confianza, la confidencialidad necesaria, la seguridad, el conocimiento
personal y el convencimiento del sometimiento a sus ordenes, de parte del entonces
Procurador General encargado y su dependiente funcionario.” (Resalta el Despacho)

Jurisprudencias antes transcritas que permiten reiterar tal como se expuso en el
marco normativo y jurisprudencial, la precariedad de la estabilidad en el empleo

para aquellas personas gue ocupan cargos de libre nombramiento y remocion.

En el caso bajo estudio, se sefiala en el escrito de demanda que entre la
demandante y la gerente encargada “se preseniaron discrepuncias personales... haciéndose

casi imposible una buena relacion laboral " (fl. 3).

13 Sentencias de Constitucionalidad C-838 de 2003, C-368 de 1000, C-443 de 1997, ((-340 de 1908, (-734 de
2000, C-514de 1994, C-195 de 1994, C-181 de 2010, C-312 de 2003, C-161 de 2003.
6 Arts. 277 y 278 Constitucion Politica.,
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Al respecto debe precisarse que si entre la demandante vy la Gerente CLAUDIA
BIRIANA PENA MORENQ de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA, no existia una
relaciéon laboral armonica, teniendo en cuenta que este ultima debe propender por
la excelencia en la prestacién del servicio, la que se logra con un adecuado grupo de
trabajo que sea coordinado y se entienda en los procesos administrativos y
laborales, especialmente en aquellos cargos de libre nombramiento y remocién que
son por su naturaleza, de confianza, direccion y manejo, podia como Gerente de la
ESE accionada ejercer la facultad de remocion a través de acto administrativo
inmotivado.

NO obstante lo anterior, compete al Despacho referirse acerca de los cargos de

nulidad formulados en el escrito introductorio.
¢ De la Desviacion de poder:

Sobre la carga de la prueba, en materia de desviacién de poder, el Consejo de
Estado, Seccién Segunda- Subseccion “B”, en sentencia proferida el 14 de agosto de
2014, con ponencia del doctor Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, dentro del
proceso radicado bajo el numero 11001-03-25-000-2012-00208-00(0827-12),

preciso:

“(...) La desviacion de poder es un vicio que afecta la finalidad del acto administrarivo,
cuando se esta ante la presencia de una intencion particular, personal o avbitraria de un
sufeto que actiia a nombre de la Administracion, en la buisqueda de un fin opuesio a las
normas a las que debe someterse. Cuando se invaca, necesariamente la prueba ha de
encontrarse en circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa, ya que se
frata de establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que
es previa a la toma de la decision.

En relacion con esta causal de nulidad, la Sala, en Sentencia de 26 de abril de 20127,
considero:

“(...) El acto por el cual el nominador retira del servicip a un funcionario reviste de
presuncion de legalidad, siendo deber del purticulur desvirtuurla, en el sentido de
comprabar que con su retire el nominador tuvo en cuentu intereses particulares y
caprichosos y, que por tal razon se desmejord el buen servicio, ya que quien dafirme que
en su expedicién concurrieron razones distintas, estd obligado a incorporar la pruebu
que asi lo demuestre. En este sentido, se advierte que la aseveracion del actor en torno a
la supuesia desviacion de poder, impone trascender la orbita de lo objetivo y formal del
acto acusado, para trasladarse a la estrictamente subjetiva de las personas que llevan la
representacion de la Administracion, lo que a su turna implica la demostracion del vicio
de nulidad, que debe aparecer acreditado fehucientemente; ello es, que la autoridad
nominadora actud con fines personales, a favor de terceros o influenciado por una
causa udversa al cumplimiento efectivo de los deberes piiblicos, que el ordenamiento

7 CONSEJO DE ESTADO. Radicacién No: 68001-23-31-000-2001-02484-02(2587-11).Consejera
Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramivez de Paez.
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legal le obliga observar. En ofras palabras, demostrar la causal de desviacion de poder
implica Hevar al juzgador a la conviccion plena de que la intencion de quien profirio el
acto se alejo de la finalidad del buen servicip y se usé con fines distintos a los previstos
por la norma. Cuando se invoca esle vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse
en circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa, pues se trata de establecer,
precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que es previa a la toma de
la decision. {...)" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Dijo el demandante que fue una decision arbitraria de la Gerente encargada
declarar insubsistente a la demandante en el cargo que venia desempetfiando como
subgerente. Que si bien dicho cargo es de libre nombramiento y remocion, la
decision de declarar insubsistente su nombramiento no se debié a razones de
mejoramiento del servicio, sino que “obedecio a discrepancias personales” entre la
Gerente Encargada y la accionante, configurandose una desviacion de poder. Asi
mismo, afirmma que existen intereses ocultos en la expedicion del acto
administrativo demandado, porque se pretendia satisfacer los intereses politicos
del Alcalde de Toca y la Gerente encargada de la Entida demandada, GLADYS ALBA
GUIO.

En materia de prueba testimonial y sobre el punto en controversia se tiene lo

siguiente:

La sefiora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO, quien para el momento de los hechos
fue nombrada como Gerente en la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA”, sefiald que
no existié ninguna discrepancia con la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ y que
“se exigia exactamente lo que se pedia en el manual de funciones y lo relacionado
con el trabajo pero nunca tuvimos ningun problema ni ningun inconveniente de
nada”; indicé que la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ fue declarada
insubsistente porque “durante el tiempo de trabajo se hicieron algunos
requerimientos en cuanto a contratacion y frente algunas cosas que ella
desemperiaba en varias ocasiones para lo cual se comunico en su debido momento a
Jjunta directiva y teniendo en cuenta que como era un cargo de libre nombramiento y
remocion por eso se tomo esa decision”. Asi mismo, hizo referencia a que “en

ningin momento se le solicito la renuncia y no fue por cuestion del Alcalde’.

Por su parte la sefiora ANA YEERY SANCHEZ PUENTES quien para la época de los
hechos estaba el licencia de maternidad como Gerente de la E.S.E. Hespital Centro

% Ver el Decreto No. 056 de! 20 de octubre de 2010, proferido por el Alcalde de Municipio de Toca,
por medio del cual nombra a la sefiora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO, por el término de 52
dias, en calidad de Gerente de la ESE Centro de Salud de Toca, en reemplazo de la titular (ANA YEEBY
SANCHEZ PUENTES) quien se encuentra en licencia de maternidad.
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de Salud del municipio de Toca, manifestd en su declaracion que tuvo algunos
inconvenientes con el alcalde electo del periodo 2008 a 2011, por el hecho de “estar
nombrada muche antes de que él legara como alcalde, entonces él demando mi
nombrawmiento y genero bastante choque conmigo en todo momento v digamos que
la relacion conmigo no fue buena” que supone que las razones de las discrepancias
“era el hecho de que él no pudiera nombrar una gerente bajo su periodo™ que las
discrepancias no eran de caracter personal porque antes de ser Alcalde no lo
conocia; que no existid ninguna relacion de amistad ni enemistad con la sefiora
CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO.

También declar6 que durante el tiempo que estuvo de licencia no tuvo
conocimiento si entre la sefiora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO y MYRIAM
MERCHAN SANCHEZ, existieran discrepancias de orden laboral; gue tampoco tuvo
conocimiento si existio alguna discrepanlcia de orden laboral o por otros motivos
entre el Alcalde del periodo 2008-2011 y MYRIAM MERCHAN. Al preguntarsele
sobre “en los hechos de la demanda se dice gue la seriora CLAUDIA BIBIANA PENA
MORENO, por orden del alcalde de la época ario 2011, solicite la renuncia a la
sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, a su cargo de subgerente de la E.S.E centro
de salud, que le Cbnsta a usted sobre eso?” CONTESTO: “Nada, nada, la verdad
como vuelvo y digo yo estaba en licencia, no me consta nada, no sé qué haya
sucedido” Asi mismo al ser interrogada sobre “que le consta sobre la
declaratoria de insubsistencia de la seriora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, como
subgerente de la ESE centro de salud ano 2010?” RESPONDIO: “No, no me consta

nada’.

Por su parte la sefiora ADRIANA FONSECA, quien para la apoca de los hechos se
desempefiaba como Auxiliar Administrativa de la Gerencia del Centro de Salud de
Toca, manifestd en su declaracion que la doctora CLAUDIA BIBIANA PENA ingreso
a la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA a realizar la licencia de maternidad de la
doctora ANA SANCHEZ quien era la gerente de esa época y que “le pidié el puesto a
la doctora Myriam, no sé de pronto era una enemistad que tenian entre las dos, y

ella nombro a otra persona” indicod que frente a la relacion laboral entre la sefiora
CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO y MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, “nunca se
llevaron bien” y sustenta que “la doctora Viviana le solicitaba algun trabajo a la
doctora Miriam y ella se lo presentaba y ella le ponia como peros”; manifesté que
le dio el recibido a la sefiora MYRIAM MERCHAN de la renuncia por ella
presentada. A la pregunta sobre que le consta sobre la declaratoria de
insubsistencia de la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, como subgerente de la
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ESE Centro de Salud manifesté que “no, nada”. Finalmente afirmé no recordar que
se presentd primero si la renuncia de la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ o la
insubsistencia del cargo que desempenaba la actora.

De la prueba testimonial, asi analizada concluye el Despacho que no es posible
deducir la configuracion de una desviacion de poder con la expedicion del acto
demandado, mediante el cual se declard insubsistente el nombramiento de la
sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ, en el cargo de libre nombramiento y
remocioén como Subgerente de la ES.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA. Es asi como
del testimonio de la sefiora CLAUDIA BIBIANA PENA MORENO se desprende que
como Gerente de la ESE nunca tuvo ningin inconveniente con la demandante a quien
después de haberle hecho algunos requerimientos en cuanto al desempefio de sus
funciones se le declard insubsistente. Asi mismo, en declaracion la sefora ANA
YEEBY SANCHEZ PUENTES manifesto no tener conocimiento frente a las razones de
la insubsistencia de la sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ.

Ahora, analizado el testimonio de la sefiora ADRIANA FONSECA, se observa que al
descender a la causa del retiro de la demandante se limitd a expresar su criterio,
su concepto, pero al preguntarse sobre las razones de la insubsistencia de la
sefiora MYRIAM MERCHAN SANCHEZ manifesté que no le constaba nada. Por
tanto, de esta declaracion no es posible establecer con certeza y conviccion plena
la existencia de una causal de desviacion de poder en la decision de declarar

insubsistente a la actora en el cargo que venia desempefiando como subgerente.

De otra parte, argumenta la parte demandante que analizada la hoja de vida
presentada por la doctora GLADYS ALBA GUIO quien reemplazé a la demandante
en el cargo de subgerente, se encuentra que no acredito la experiencia exigida en el
Manual de Funciones de la E.S.E. para ocupar dicho cargo, por cuanto no acredito la
experiencia solicitada. Asi mismo sustentd que la doctora GLADYS ALBA GUIO en
respuesta al requerimiento que le hace la Gerente de la ESE, ANA YEEBY
SANCHEZ PUENTES, con el fin de revocar el acto de nombramiento por no cumplir
los requisitos establecidos en el Manual de Funciones, manifestd que si cumplia los
requisitos al desempefarse a través de delegacion de funciones como Directora
Local de Salud del municipio de Jenesano v miembro de la Junta Directiva de la
ES.E. del mismo municipio, pero que el articulo 11 del Decreto 785 de 2005,
consagra una definicion de experiencia relacionada, con fundamento en el cual
aportar como experiencia la delegacion de funciones no puede tenerse en cuenta

como experiencia relacionada.
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Al respecto, sea lo primero senalar que por Resolucién No. 0001 del 04 de enero de
2011, proferida por la Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA, se nombroé a la
senora GLADYS HORTENCIA ALBA GUIO, para desemperiar el cargo de Subgerente
codigo 090 grado 01 a partir del 04 de enero de 2011 (fls.55 y 56 del anexo 1)

Asi mismo, obra dentro del plenario Copia del Acuerdo No. 006 del 12 de
noviembre de 2006, “Por el cual se gjusta el Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales para los empleados de la Planto de Personal de la Empresa Social del Estado CENTR(Q DE
SALUD TOCA™, en el que se especifican las funciones y requisitos de estudio y
experiencia para desempenar el cargo de Subgerente de la ESE Centro de Salud de
Toca codigo 090 grado 01,en los siguientes términos (fls.1 a 4 del anexo 1):

“Experiencia: dos (2) afios de experiencia profesional en instituciones que integren el
Sistemq General de Seguridad Social en Salud,”
Asi las cosas, frente a la experiencia profesional acreditada por la sefiora GLADYS
HORTENCIA ALBA GUIO, quien entro a reemplazar a la demandante el cargo de
Subgerente de la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA, analizada la hoja de vida que
fue aportada como prueba dentro del plenario se observan los siguientes

documentos (fIs.57 a 80 del anexo 1)

- Titulo de especialista en Revisoria Fiscal y Contralorfa expedido por la
Fundacion Universitaria de Boyaca, el 11 de abril de 2003 (f1.65 del anexo 1).

- Titulo de Administrador de Empresas proferido por la UPTC el 28 de
septiembre de 1990 (fl.66 del anexo 1).

- Certificacion de fecha 03 de enero de 2011, suscrita por el Secretario General
del Municipio de Jenesano, en el que se sefiala que la sefiora GLADYS
HORTENCIA ALBA GUIO, “SE ENCUENTRA DESEMPENANDO EL CARGQ DE
TESORERA MUNICIPAL DE JENESANO DESDE EL PASADO 12 DE AGOSTO DEL ANO
2008 SEGUN CONSTA EN EL ACTA DE POSESION NO. 76 Y EL DECRETO NO. 069 DEL
12 DE AGOSTO DE 2008, HASTA LA FECHA” (f1.67 del anexo 1).

- Certificacion de fecha 03 de enero de 2011, suscrita por el Secretario General
del Municipio de Jenesano, en el que se seflala que la seilora GLADYS
HORTENCIA ALBA GUIO, “SE OFICIO COMO DIRECTORA DEL FONDO LOCAL
DE SALUD DEL MUNICIPIO DE JENESANO DESDE LA FECHA DE POSESION EN
EL CARGO DE TESORERA MUNICIPAL DE JENESANO EL PASADO 12 DE AGOSTO
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DE 2008 HASTA LA FECHA. DE IGUAL FORMA FUE MIEMBRO DE LA JUNTA
DIRECTIVA DE LA ESE CENTRO DE SALUD DE JENESANO DURANTE EL MISMQ
TIEMPO” (Negrilla del Despacho) (f1.68 del anexo 1 ).

De igual forma, a folios 246 a 248 del cuaderno principal obra Certificacion de fecha
01 de diciembre de 2015, proferida por la Secretaria General de la Alcaldia Municipal

de Jenesano, en la que se sefala:

“Oue la Doctora GLADYS HORTENCIA ALBA GUIO... de acuerdo a Resolucion No.
001 del 02 de enero de 2008 (segim lo establecido en el articylo 8 literal b del Acuerdo
003/2003) en la cual se delegan funciones como Director Local de Salud del Municipio
de Jenesano al Tesorero (@) Municipal; la sefiora en mencion cumplio esta delegacion
durante el tiempo comprendido entre el 12 de agosto de 2008 y el 26 de julio de 2011.

Que igualmente fue miembro de la Junta Directiva de la ESE CENTRQ DE SALUD
JENESANQ, durante el mismo periodo es decir del 12 de agosto de 2008 al 26 de julio
de 2011, en calidad de Directora local de salud delegada” (Negrilla del Despacho).

Con fundamento en las anteriores pruebas, es claro gue la sefiora GLADYS
HORTENCIA ALBA GUIQ, al momento de entrar a desempenar el cargo de subgerente
se la ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA, tenia una experiencia profesional como
Directora Local de Salud del Municipio de Jenesano durante el tiempo comprendido
entre el 12 de agosto de 2008 v el 26 de julio de 2011, y ademas fue miembro de la
Junta Directiva de la ESE CENTRO DE SALUD JENESANO, durante el mismo periodo es
decir del 12 de agosto de 2008 al 26 de julio de 2011, en calidad de Directora local de
salud delegada cumpliendo de esta forma con los requisitos exigidos en el Manual de
Funciones contenido en el Acuerdo No. 006 del 12 de noviembre de 2006, para el
desempefio del cargo, por lo que tampoco estan llamados a prosperar los cargos de

desmejoramiento del servicio, y desviacion de poder.

Fn este orden de ideas, estima el Despacho que la parte demandante debid
acreditar los motivos ajenos a la buena marcha de la administracion gue
determinaron la expedicion del acto demandado para desvirtnar su presuncion de
legalidad, aportando los medios probatorios que dieran cuenta de la existencia de
la desviacion de poder, sin embargo, en el presente caso no atendio la carga
probatoria que le correspondia, al tenor del articulo 177 del C.P.C, y por ende, no
logré probar los supuestos facticos en que se fundamento el cargo de desviacion de
poder, por lo gue se impone denegar las pretensiones de la demanda.

Por otro lado, no se condenaré en costas en esta instancia, toda vez que las partes

se limitaron al ejercicio de los derechos y actuaciones procesales pertinentes y no

Lad
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se observo una conducta dilatoria o de mala fe, segtin lo dispuesto en el articulo 171
del Codigo Contencioso Administrativo.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, el juzgado Catorce (14) Administrativo del Circuito
Judicial de Tunja, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora
MYRIAM MERCHAN SANCHEZ contra la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO.- Sin COSTAS en esta instancia, de acuerdo con lo previsto en el articulo
171 del C.C.A.

TERCERO.- En firme la presente providencia, por secretaria procédase a su
ARCHIVO, con las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUM E

ol e Qb A

NELSON JAVIER MENDOZA EZTUPINAN
Juez
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