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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Rad. No.: 52001-23-31-000-2011-00002-01

Actor: Sindicato de Servidores PUblicos de Pasto Salud E.S.E Demandado: Pasto Salud E.S.E.
Asunto: Nulidad Simple - Fallo de Segunda Instancia

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandante contra la sentencia dictada el 19 de
abril de 2013 por el Tribunal Administrativo de Narifio, que nego las pretensiones de la demanda de nulidad.

|. ANTECEDENTES
1. Demanda

Actuando por intermedio de apoderada y en ejercicio de la accién de nulidad prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo -en
adelante CCA-, el Sindicato de Servidores Publicos de la Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S.E., solicitd que se declarara la nulidad de los
siguientes actos administrativos, proferidos por la junta directiva de la Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S.E.:

* Acuerdo 008 de 2009, “por medio del cual se modifica la estructura interna de la Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S:E., se sefialan las
funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”.

* Acuerdo 009 de 2009, “por medio del cual se modifica la planta de personal de la Empresa Social del Estado Pasto Salud ESE” (Resalta la Sala).

El demandante sefald las siguientes, como normas violadas:
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@ Constitucion Politica: articulos 2, 48, 49, 58, 209, 365.

@ Ley 909 de 2004: articulo 46.

@ Ley 100 de 1993: articulo 195.

@ Decreto Nacional 1227 de 2005: articulo 96

@ Decreto Nacional 1876 de 1994.

Propuso los siguientes cargos en contra de las disposiciones demandadas:

(a) Falta de competencia.

Explicé que a través de los actos administrativos demandados, la junta directiva de Pasto Salud E.S.E. modificé la estructura interna y la planta
de personal de la entidad, desconociendo el contenido del Acuerdo 004 de 2006, acto administrativo de creacién, segun el cual la junta debia
someter esa modificacién a la aprobacién del Concejo Municipal de Pasto.

En su criterio, dicha actuacién vulnera el principio de legalidad y va en contravia de lo dispuesto en el Decreto 1876 de 1994, relativo a la
organizacion de las empresas sociales del Estado.

(b) Desviacién de poder.

Sefald que la restructuracion efectuada mediante los actos acusados incrementd el nimero de cargos administrativos y redujo los cargos
asistenciales dentro de la planta de personal, lo cual atenta contra la calidad y acceso a los servicios de salud.

Sostuvo que ello evidencia que la decision de modificar la planta no estuvo dirigida a mejorar la ejecucidon de los procesos misionales de la
entidad sino a satisfacer intereses individuales, relegando a un segundo plano el desarrollo del objeto social de Pasto Salud, que es la garantia a
la prestacion efectiva del servicio publico de salud.

Adujo que por esa razén, la expediciéon de los actos administrativos demandados atenta contra los fines esenciales del Estado y se aparta del
interés general.

(c) Falsa Motivacion.

Sostuvo que la modificacién de la estructura interna y de la planta de personal de la entidad priorizé la creaciéon de cargos administrativos sobre
la creacién de cargos asistenciales, lo que Unicamente incrementa los gastos de funcionamiento de la entidad a nivel directivo para satisfacer
intereses de terceros, sin repercutir de manera directa en la calidad del servicio prestado a los usuarios.

(d) Insuficiencia de motivacién.
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Aunque los actos demandados se basaron en un estudio técnico y certificaron la viabilidad presupuestal del proyecto de reestructuracion, esto
no significa que fueran debidamente motivados, porque no tuvieron en cuenta el objeto social y la misién de Pasto Salud E.S.E. y no precisaron
cudl es el propdsito de la junta al modificar la planta de personal de la entidad.

De igual manera solicitd la suspension provisional de las disposiciones acusadas.

2. Admisién de la demanda y decisidn respecto de la solicitud de suspensién provisional

El 21 de enero de 2011 el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala Tercera, admitié la demanda y ordend notificar al representante legal de Pasto
Salud E.S.E.

También se negd la suspensién provisional solicitada porque, en criterio del Tribunal, no se evidencié la flagrante contradiccién entre los actos
administrativos demandados y las normas que fundamentaron la solicitud de nulidad.

3. Contestacién de la demanda

La apoderada judicial de Pasto Salud E.S.E. se opuso a las pretensiones de la demanda.

Frente al primer cargo manifestd que no es cierto que la junta directiva de Pasto Salud E.S.E. no tuviera la competencia para modificar la
estructura de la entidad.

Sefald que de acuerdo con el articulo 313 de la Constitucién Politica, las facultades de los concejos municipales respecto de las empresas
sociales del Estado se limitan exclusivamente a su creacién y a la determinacion de su estructura bésica.

Destacé que de conformidad con lo establecido en el Decreto 1876 de 1994, la estructura basica de dichas empresas debe incluir tres &reas
~direccién, atencion al usuario y logistica- a partir de las cuales las empresas deberan definir su estructura organizacional.

Con base en ello, cada entidad determina por medio de su junta directiva la estructura orgénica funcional, en atencién a lo dispuesto en la Ley
142 de 1994 y el Decreto 1876 de 1994. Para Pasto Salud E.S.E., esta facultad se encuentra contenida tanto en el acto de creacién de la entidad,
Acuerdo 004 de 2006, como en los estatutos de la empresa, por lo que no tiene la obligacién de refrendar sus decisiones ante el concejo
municipal.

Manifesté que el proceso de reestructuracién se hizo con base en un estudio técnico basado en las directrices expedidas por el Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica, que arrojé la necesidad de modificar la estructura de la planta.

Sostuvo que el impacto econémico de la decisidn es casi nulo para la empresa, puesto que con la creacién de los nuevos cargos se reduce la
contrataciéon mediante érdenes de prestacion de servicios.

Adujo que dentro de las funciones de la junta directiva establecidas en el acto de creacién, se encuentra la facultad para modificar la planta de
personal y fijar la estructura organica funcional de la misma, lo cual significa que los actos demandados se encuentran acordes con las normas
superiores aplicables a la materia.
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Por dltimo, afirmé que la demandante no logré probar que existian intereses ajenos al bien comdn que motivaran el proceso de reestructuracion
contenido en los actos demandados.

4. Tramite del proceso en primera instancia

El 30 de junio de 2011 se decreté la apertura del periodo probatorio y el 4 de noviembre de ese mismo afio se corrié traslado para alegar de
conclusién, término en el cual las partes reiteraron los argumentos expuestos en la demanda y en la contestacidn, respectivamente.

5. Concepto del agente del Ministerio Publico en primera instancia

El Ministerio Publico solicité al Tribunal denegar las pretensiones de la demanda de nulidad.

Sostuvo que la empresa social del Estado Pasto Salud E.S.E. es una entidad descentralizada del orden territorial, que cuenta con la
independencia y autogobierno suficientes para determinar el modelo administrativo con el que opera. Al interior de la empresa, la junta directiva
es el érgano administrativo competente determinar la estructura administrativa y la planta de personal que la conforma.

6. Cambio de ponente

El Acuerdo No. PSAA 12-9459 de 2012, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, dispuso que el despacho del
magistrado ponente que conocié el proceso desde su inicio debia ingresar al sistema oral a partir del 2 de julio de 2012, con el fin de
implementar el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El acuerdo también establecié que los procesos que se venian desarrollando con base en las disposiciones del C.C.A., debian distribuirse entre
los despachos que continuarian con el sistema escritural.

Como consecuencia de lo anterior, mediante auto de 29 de junio de 2012, el despacho del magistrado ponente ordend la entrega del presente
expediente al Consejo Seccional de la Judicatura de Narifio, quién lo asignd al despacho de la magistrada Beatriz Isabel Melodelgado Pabén.

7. Fallo de primera instancia

En sentencia de 19 de abril de 2013, el Tribunal Administrativo de Narifio neg6 las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes
argumentos:

En cuanto al cargo de falta de competencia de la junta para expedir los actos acusados, manifesté que el Decreto 1876 de 1994 establecid
reglas de conformacién y funcionamiento para las juntas directivas de las empresas sociales del Estado, que les otorgaron un margen de
autonomia suficiente para modificar por si mismas la estructura interna y la planta de personal.

Afirmé que el proceso de modernizacién adelantado en Pasto Salud E.S.E. no vulnerd ninguno de los principios y objetivos fijados en las normas
superiores para ese tipo de entidades.

Manifesté que en casos similares el Consejo de Estado” ha sostenido de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 del decreto en mencién, que la
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junta directiva tiene plenas potestades para aprobar la conformacién de la planta de personal.

Afirmé que el acto administrativo que modificé la planta se basé en las conclusiones del estudio de modernizacién contratado por la entidad,
necesario para reformar las plantas de personal seguin la Ley 443 de 1498. Este estudio es el soporte que evidencia la necesidad de efectuar las
reformas que adopté la junta directiva, razon por la cual el Tribunal no encontré justificado el reproche por insuficiencia de motivacion.

En cuanto a la desviacion de poder, indicé que “la reestructuracién de la entidad se ajusté a la normatividad que debia aplicarse al caso y
obedecid a un proceso de modernizacién con el cual se buscaba prestar un servicio con eficacia, eficiencia, economia y celeridad (...) sobre la
evaluacidn que contiene el estudio en relacidn con el recurso humano, es necesario destacar que en él se sefiala, que la planta de personal de la
E.S.E. Pasto Salud no es la que corresponde a su misién(...) y que si bien es necesario incrementar cargos, se reducira su costo en tanto se
obtenga una mejor y mds efectiva prestacién del servicio”.

Indicé que es carga del demandante probar la materializacién de las causales de nulidad alegadas, pero que en el expediente no se encuentran
demostradas.

Por ultimo, destacé que la supresién de cargos no vulnerd derechos fundamentales de los trabajadores, puesto que la misma atendié a un
proceso que se encuentra justificado en las necesidades del servicio.

8. Recurso de apelacién

Inconforme con la sentencia de 19 de abril de 2013 el demandante presentd recurso de apelacidn, en el que solicité que se revocara la sentencia
de primera instancia y, en su lugar, se accediera a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos:

Insistié en que la decisién de modificar la estructura interna y la planta de personal de la entidad debia ser sometida a consideracion y posterior
aprobacion del concejo municipal.

En criterio del recurrente, las reflexiones del Tribunal encuentran apoyo en argumentos del Consejo de Estado que desconocen el principio de
interpretacién util de las normas, segun el cual debe considerarse, de entre varias interpretaciones de una disposicién normativa, aquella que
permita consecuencias juridicas, sobre la que no las prevea.

El acuerdo de creacién de la entidad determina que la estructura organica funcional de la misma debe ser objeto de aprobacién por la autoridad
competente y en esa medida, esa disposicién debe tener algln efecto Util. Esa regla, erréneamente interpretada, no puede ser una remision
inocua que otorgue libertad a la junta para reformar la planta y estructurar la entidad a su arbitrio.

Adujo que la interpretacion efectuada por la demandada y por el Tribunal priva de efectividad a los estatutos de la empresa, que buscaron
limitar la capacidad de reforma de la junta directiva. Lo anterior, en el marco del control administrativo que ha querido establecer la ley a la
modificacion de plantas de personal en el sector publico.

Reiterd que las modificaciones efectuadas Unicamente se destinaron a aumentar el nimero de cargos administrativos y no misionales dentro de
la planta de personal. Lo anterior, seglin el demandante, generé un aumento en la suscripcion de contratos de prestacién de servicios para
cumplir con la misién de la entidad, que contraria las normas aplicables en la materia.

Sostuvo que las modificaciones efectuadas a la planta de personal desconocen que el fin Ultimo de las empresas sociales del Estado es la
prestacion de un servicio de salud de alta calidad.
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Por Ultimo relacioné cada una de las pruebas que a su juicio soportan los cargos de nulidad formulados contra los actos administrativos
demandados, con el objetivo de contradecir la inactividad probatoria alegada por el Tribunal.

9. Trdmite en segunda instancia

El recurso propuesto fue admitido por el Despacho Ponente’ el 5 de agosto de 2013.

10. Alegatos de conclusién en segunda instancia

Durante este término no se pronuncié ninguna de las partes.

11. Concepto del agente del Ministerio PUblico en segunda instancia

En esta instancia no intervino el Ministerio Publico.

[l. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo, a través de esta Seccién, conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada el 19 de abril de 2013 por el Tribunal Administrativo de Narifio en los términos del articulo 129 del CCA,
en concordancia con lo decidido en el Acuerdo de Descongestion No. 357 de 5 de diciembre de 2017, suscrito entre las Secciones Primera y
Quinta de esta Corporacion.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos demandados por falta de competencia de la
autoridad que los profirid, o si dichos actos fueron expedidos con desviacién de poder o insuficiencia de motivaciéon.

3. Caso concreto

A partir de los argumentos de la apelacién y con fines metodolégicos, la Sala procederd al estudio de los cargos propuestos para cada uno de los
actos administrativos demandados de manera separada, de acuerdo al siguiente esquema:

Respecto del Acuerdo 008 de 2009, por medio del cual se modifica la estructura interna de la Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S:E., se
sefalan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”.

a. Competencia de las juntas directivas para modificar la estructura organica funcional de las empresas sociales del Estado.

Sentencia 00002 de 2018 Consejo de 6 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Respecto del Acuerdo 009 de 2009, por medio del cual se modifica la planta de personal de la Empresa Social del Estado Pasto Salud ESE".

a. Competencia de las juntas directivas para modificar la planta de las empresas sociales del Estado.

b. Desviacién de poder.

c. Insuficiencia de motivacion.

Finalmente se pronunciara la Sala sobre la solicitud de condena en costas formulada en la demanda.

Respecto del Acuerdo 008 de 2009, “por medio del cual se modifica la estructura interna de la Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S:E., se
sefalan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”:

a. Competencia de las juntas directivas para modificar la estructura organica funcional de las empresas sociales del Estado.

La Ley 100 de 1993 dispuso que la prestacién directa del servicio de salud por parte de la nacién o de las entidades territoriales se realizara a
través de empresas sociales del Estado, creadas por la ley, las asambleas o los concejos municipales, como entidades publicas descentralizadas,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa.

Con posterioridad, la Ley 489 de 1998 precisé que las entidades descentralizadas en el orden departamental, distrital o municipal se crearian
por la ordenanza o acuerdo respectivo, o con su autorizacion.

La misma norma dispuso en su articulo 50 que el acto de creacién de dichas entidades debia contener sus objetivos, el soporte presupuestal y la
estructura orgdnica, la cual comprende los siguientes elementos:

“1. La denominacion.

2. La naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico.

3. La sede.

4. La integracién de su patrimonio.

5. El sefialamiento de los drganos superiores de direccién y administracidn y la forma de integracion y de designacidn de sus titulares, y

6. El Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estaranadscritos o vinculados” (Resalta la Sala).

En punto de los aspectos relativos a los objetivos, principios, organizacién general y érganos de direccién de las empresas sociales del Estado, el
Decreto 1876 de 1994 reglament6 la Ley 100 de 1993.
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Respecto a la estructura bésica de las E.S.E., el articulo 52 del decreto dispone que, sin perjuicio de la autonomia otorgada a las corporaciones
administrativas, dichas entidades se organizarian a partir de tres areas basicas:

Articulo 52.- Organizacién. Sin perjuicio de la autonomia otorgada por la Constitucion Politica y la ley a las Corporaciones Administrativas para
crear o establecer las Empresas Sociales del Estado, éstas se organizaran a partir de una estructura bdsica que incluya tres areas, asi:

a. Direccién. Conformada por la Junta Directiva y el Gerente y tiene a su cargo mantener la unidad de objetivos e intereses de la organizacion en
torno a la Misién y Objetivos institucionales; identificar las necesidades esenciales y las expectativas de los usuarios, determinar los mercados a
atender, definir la estrategia del servicio, asignar recursos, adoptar y adaptar normas de eficiencia y calidad controlando su aplicacién en la
gestién institucional, sin perjuicio de las demés funciones de direccion que exija el normal desenvolvimiento de la entidad;

b. Atencién al usuario. Es el conjunto de unidades organico - funcionales encargadas de todo el proceso de produccidn y prestacion de Servicios
de Salud con sus respectivos procedimientos y actividades, incluyendo la atencién administrativa demandada por el usuario. Comprende la
definicién de politicas institucionales de atencidn, el tipo de recursos necesarios para el efecto, las formas y caracteristicas de la atencidn, y la
direccién y prestacién del servicio;

c. De logistica. Comprende las Unidades Funcionales encargadas de ejecutar, en coordinacién con las demaés areas, los procesos de planeacidn,
adquisicién, manejo, utilizacidn, optimizacién y control de los recursos humanos, financieros, fisicos y de informacién necesarios para alcanzar y
desarrollar los objetivos de la organizacion y, realizar el mantenimiento de la planta fisica y su dotacién”.

En criterio de la Sala, las disposiciones juridicas anteriores deben analizarse desde un punto de vista arménico: en primer lugar, el legislador
dispuso que el acto de creacién de una entidad administrativa de este tipo debe, como minimo, sefialar sus érganos superiores de direccién y
administracién. En concordancia con lo anterior, el reglamento determind la estructuracién basica de las empresas sociales del Estado, conforme
a tres areas basicas.

Asi, estas dos normas constituyen el marco general sobre el cual deben actuar los concejos municipales, en ejercicio de la facultad otorgada por
el articulo 194 de la Ley 100 de 1993.

De conformidad con el Decreto 1876 de 1994, las juntas directivas de las empresas sociales del Estado tienen como funciones, las siguientes:

Articulo 11°.- Funciones de la Junta Directiva. Sin perjuicio de las funciones asignadas a las Juntas Directivas por ley, Decreto, Ordenanza o
Acuerdo u otras disposiciones legales, ésta tendra las siguientes:

1. Expedir, adicionar y reformar el Estatuto Interno.

2. Discutir y aprobar los Planes de Desarrollo de la Empresa social.

3. Aprobar los Planes Operativos Anuales.

4. Analizar y aprobar el proyecto de presupuesto anual, de acuerdo con el Plan de Desarrollo y el Plan Operativo para la vigencia.

5. Aprobar las modificaciones de tarifas y cuotas de recuperacién que proponga el Director o Gerente, para ajustarse a las politicas tarifarias
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establecidas por las autoridades competentes en le sistema general de sequridad social en salud, en sus distintos drdenes.

6. Aprobar la planta de personal y las modificaciones a la misma, para su posterior adopcién por la autoridad competente.

7. Aprobar los Manuales de Funciones y Procedimientos, para su posterior adopcién por la autoridad competente.

8. Establecer y modificar el Reglamento Interno de la Empresa Social.

9. Analizar los Informes Financieros y los informes de ejecucidn presupuestal presentados por el Gerente y emitir concepto sobre los mismos y
sugerencias para mejorar el desempefio institucional.

10. Supervisar el cumplimiento de los planes y programas definidos para la Empresa Social.

11. Servir de voceros de la Empresa Social ante las instancias politico-administrativas correspondientes y ante los diferentes niveles de Direccidn
del Sistema de Salud, apoyando la labor del Gerente en este sentido.

12. Asesorar al Gerente en los aspectos que este considere pertinente o en los asuntos que a juicio de la Junta lo ameriten.

13. Disenar la politica, de conformidad con las disposiciones legales, para la suscripcién de los Contratos de Integracién Docente Asistencial por
el Gerente de la Empresa Social.

14. Elaborar terna para la designacién del responsable de la Unidad de Control Interno.

15. Fijar honorarios para el Revisor Fiscal.

16. Determinar la estructura organica-funcional de la entidad, y someterla para su aprobacién ante la autoridad competente.

17. Elaborar terna de candidatos para presentar al Jefe del al respectiva Entidad Territorial para la designacion del Director o Gerente” (Resalta
la Sala).

De la transcripcién parcial del citado decreto se evidencia que sobre el punto especifico de la estructura general de la entidad, el margen de
autonomia de este tipo de entidades se encuentra sujeto no sélo a las disposiciones legales y reglamentarias, sino también a la aquiescencia de
otra autoridad.

Este limite establecido en el decreto no es una disposicién vacia; para la Sala, es indudable que la norma en comento distingue entre la
autoridad competente para determinar la estructura organica funcional de una empresa social del Estado, y la que tiene la facultad de aprobar
dicha estructura.

Sin embargo, la norma no especifica qué autoridad ostenta esa potestad.

Sentencia 00002 de 2018 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Con apoyo en un pronunciamiento de la Seccién Segunda de esta Corporacién’, la entidad demandada afirma en su escrito de contestacién que
si bien la norma no sefiala cual es la autoridad que debe aprobar la reforma, no puede concluirse que esta atribucién corresponde a los concejos
municipales. Lo anterior, puesto que las competencias otorgadas a esas corporaciones en cuanto a las empresas sociales del Estado se
restringen a su creacién y a la determinacién de su estructura basica.

En criterio de la Sala, esta conclusién parte de una imprecision. Las competencias de los concejos municipales para la creacién y organizacién de
entidades publicas no estan determinadas exclusivamente en la Constitucién Politica’.

Segun los apartes citados de las leyes 100 de 1994 y 489 de 1998, corresponde a los concejos municipales crear las entidades descentralizadas
dentro de su jurisdiccién, mediante acuerdo municipal. Dicho acto de creacién debe sefialar los 6rganos superiores de direccién y de
administracién de la nueva entidad, dentro de un marco contenido en el Decreto 1876 de 1994, compuesto por tres dreas: direccién, atencién al
usuario y logistica.

Asi las cosas, la expedicién de cualquier acto que modifique esos érganos superiores de direccion y administraciéon fijados implica alterar el
contenido del acto de creacién y en consecuencia, modificar un acuerdo del concejo del municipio al que pertenece la empresa.

Estas razones permiten a la Sala concluir que si la junta directiva debe obtener la aprobacién de una autoridad para modificar la estructura
organica funcional de la entidad, esa autorizacién debe provenir del concejo municipal, lo que no es sino el reflejo de la maxima de derecho
seguln la cual, juridicamente, las cosas se deshacen como se hacen.

A su turno, la demandada reitera su argumento con base en el paradgrafo del articulo quinto del Decreto 1876 de 1994, que dispone lo siguiente:

“(...) Pardgrafo.- A partir de la estructura basica, las Empresas Sociales del Estado definiran su estructura organizacional de acuerdo con las
necesidades y requerimientos de los servicios que ofrezca cada una de ellas”.

Esta norma no contradice en modo alguno la interpretacién acogida por la Sala. Del estudio sistematico de las disposiciones aplicables se
desprende que las empresas sociales del Estado cuentan con la facultad de definir su estructura organizacional, de acuerdo con sus necesidades
y requerimientos; lo anterior, sin perjuicio de solicitar la aprobacién del concejo municipal cuando la decisién implica modificar la estructura
general fijada en el acto de creacién, como ya se explicé.

Esta conclusién reconoce el margen de autonomia que otorgé la ley a las empresas sociales del Estado. Si bien existe una restriccién para la
modificacion de la estructura general de la entidad por parte de la junta directiva, lo cierto es que segun lo dispuesto en la Ley 489 de 1998, el
acto de creacidn Unicamente debe sefialar, en punto del esquema organizacional, cudles son los drganos superiores de direccién y
administracién de la nueva entidad y la forma de integracion y de designacién de sus titulares.

En el caso concreto, se advierte que mediante Acuerdo 004 de febrero 13 de 2006, el Concejo Municipal de Pasto cred la empresa social del
Estado del Municipio de Pasto. En el articulo

6, dispuso la conformacién de la estructura administrativa de la entidad de la siguiente manera:

“Articulo 6. ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA. La E.S.E. PASTO SALUD tendra la siguiente estructura de direccién y administracion:

1. JUNTA DIRECTIVA
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2. GERENCIA

2.1 SUBGERENCIA DE SERVICIOS DE SALUD

2.2.1 COORDINACIONES DE REDES DE CENTROS DE ATENCION EN SALUD

2.1.1.1 GRUPOS DE TRABAJO PROMOCION Y PREVENCION.

2.1.1.2 GRUPOS DE TRABAJO RECUPERACION Y APOYO TERAPEUTICO.

2.1.1.3 GRUPOS DE TRABAJO SERVICIO FARMACEUTICO.

2.2 SUBGERENCIA ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA

2.2.1 GRUPO DE TRABAJO TALENTO HUMANO

2.2.2 GRUPO DE TRABAJO ADMINISTRATIVO Y LOGISTICO

2.2.3 GRUPO DE TRABAJO CONTABLE Y FINANCIERO

2.3 OFICINA DE ASESORIA JURIDICA

2.4 OFICINA ASESORA DE PLANEACION

2.5 OFICINA CONTROL INTERNO DE GESTION Y CALIDAD

2.6 OFICINA DE CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO

Parégrafo. Ademds de la estructura de direccién y administracion la E.S.E. PASTO SALUD tendrg una REVISORIA FISCAL".

En concordancia con el aparte citado de la Ley 489 de 1998, el Concejo Municipal de Pasto determiné cudles eran los 6rganos de direccién y
administracion de la entidad mediante el acuerdo de creacién. También mencioné la composicion y forma de designacién de los miembros de la
junta (articulos 7 y 8), los requisitos y procedimiento de nombramiento del gerente (articulos 11y 12) y las funciones generales de las distintas
dependencias que conformaban la estructura basica.

Tres afios después, mediante Acuerdo 008 de 12 de noviembre de 2009, la junta directiva de Pasto Salud E.S.E. modificé la estructura interna de
la empresa y sefialé las funciones de sus distintas dependencias. El articulo 12 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 19.- ESTRUCTURA INTERNA. Para el desarrollo de sus funciones la Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S.E., tendrd la siguiente
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Estructura:

1. JUNTA DIRECTIVA.

2. GERENCIA.

2.1. Oficina Asesora Juridica.

2.2. Oficina Asesora de Planeacidn.

2.3. Oficina Asesora de Comunicaciones y Sistemas.

2.4. Oficina de Control Interno.

3. Secretaria General.

4. Subgerencia de salud e investigacidn.

5. Subgerencia financiera y comercial.

6. Direcciones de red.”

En el siguiente esquema se aprecia la modificacién de la que fue objeto la estructura bésica de Pasto Salud E.S.E. de conformidad con el Acuerdo
08 de 2009, expedido por la junta directiva:

Acuerdo 4 de 2006 (Acto de creacion) Acuerdo 008 de 2009
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Articulo 6. Estructura Administrativa. La E.S.E. Pasto Articulo 1°. Para el desarrollo de sus
Salud tendrd la siguiente estructura de direccién y administracién: funciones la Empresa Social del Estado Pasto Salud

1. Junta directiva
2. Gerencia
2.1 Subgerencia de servicios de salud

2.1.1 Coordinaciones redes de centros de atencién en salud

2.1.1.1 Grupos de trabajo Promocion y prevencién
2.1.1.2 Grupos de trabajo

recuperacion y apoyo terapéutico

2.1.1.3 Grupos de trabajo servicio farmacéutico
2.2 Subgerencia administrativa y

financiera

2.2.1 Grupo de trabajo talento humano

2.2.2 Grupo de trabajo administrativo y logistico
2.2.3 Grupo de trabajo contable y

financiero

2.3 Oficina de asesoria juridica

2.4 Oficina asesora de planeacién

2.5 Oficina de control interno de gestién y calidad
2.6 Oficina de control interno disciplinario

E.S.E., tendrd la siguiente estructura:

1. Junta directiva

2. Gerencia

2.1 Oficina Asesora

Juridica

2.2 Oficina Asesora de

Planeacion

2.3 Oficina Asesora de Comunicaciones y Sistemas
2.4 Oficina de Control

Interno

3. Secretaria General

4. Subgerencia de salud e investigacion
5. Subgerencia financiera y comercial

6. Direcciones de red

Organos internos de asesorfa y coordinacion

1. Comité de Coordinacién del

Sistema de Control Interno y del Sistema de Gestién de
Calidad

2. Comisién de personal

3. Comité de contratacion

En criterio de la Sala, en atencién a la limitante establecida en el numeral 16 del articulo 11 del Decreto 1876 de 1994°, esta modificacién
comporta una alteracién a la estructura organica establecida en el acto de creacién y por tanto, debia contar con la aprobacién del concejo
municipal. Como quiera que el acto de creacién dispone la organizacion bésica de la empresa, la autonomia administrativa que ostenta la
entidad no habilitaba a la junta directiva para establecer unilateralmente unos érganos de direccién y administracién distintos sin contar con la
aquiescencia del concejo.

Esta concurrencia de voluntades configura lo que la doctrina y la jurisprudencia han denominado un acto administrativo complejo. El Consejo de
Estado se ha referido a este fendmeno en los siguientes términos:

“Los actos administrativos complejos son aquellos que se forman por la concurrencia de una serie de actos que no tienen existencia juridica
separada e independiente y que provienen de diversas voluntades y autoridades, generédndose asi una unidad de contenido y de fin, de tal
suerte que las diversas voluntades concurren para formar un acto tnico”’

En el presente asunto se aprecia que el acto que modifica la estructura orgénica funcional de una empresa social del Estado cumple con las
caracteristicas de un acto complejo®, por las siguientes razones:

i. Concurre la voluntad de dos autoridades distintas, en este caso, la junta directiva de la empresa y el concejo municipal.

ii. La manifestacién de voluntad de las entidades intervinientes se dan en distintos momentos y de manera sucesiva, pues una vez expedido el
acto que define la estructura orgdanica funcional, debe presentarse posteriormente al concejo municipal para su aprobacion.
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iii. Los actos administrativos expedidos por las dos entidades guardan unidad de finalidad y contenido, ya que tienen como objeto fijar la
estructura de la entidad.

Con base en este analisis la Sala declarara la nulidad del Acuerdo 008 de 2009 proferido por la junta directiva de la empresa social del Estado
Pasto Salud E.S.E.

Como consecuencia de esta decisidon anulatoria, la sala se exime de analizar los demds cargos formulados contra dicho acto administrativo y
procederd a estudiar los reproches expuestos frente al segundo acto demandado.

Respecto del Acuerdo 009 de 2009, “por medio del cual se modifica la planta de personal de la Empresa Social del Estado Pasto Salud ESE":

a. Competencia de las juntas directivas para modificar la planta de las empresas sociales del Estado.

El Acuerdo 009 de 2009 que modificé la planta de personal de Pasto Salud S.A., se derivé de la estructura prevista en la decisién de la junta
directiva que se anula mediante el presente fallo, segin lo expuso el Acuerdo 008 de 2009, aqui anulado:

“Articulo 13: Adopcidn de la planta de personal de la empresa social del Estado Pasto Salud ES.E. De conformidad con la estructura prevista en
el presente Acuerdo, la Junta Directiva procederd a determinar la nueva planta de personal de la Empresa”.

Sobre el particular ha sefialado la jurisprudencia que los efectos anulatorios del fallo de un acto de caracter general no comportan un juicio sobre
la validez de los actos que de él se derivaron’.

No obstante, no pasa por alto la Sala que la desaparicién de los fundamentos de hecho o de derecho de un acto administrativo genera la pérdida
de su fuerza ejecutoria, conforme lo establece el articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Esta pérdida de fuerza ejecutoria es lo que se denomina cominmente como la teoria del decaimiento del acto administrativo; este fenémeno
juridico ocurre por ministerio de la ley e impide que el acto siga surtiendo efectos juridicos.

Con ocasidn del estudio de esta figura, el Consejo de Estado ha sostenido que el decaimiento de un acto no impide un juicio de legalidad sobre el
mismo:

“Esta Corporacién ha sostenido mayoritariamente que la figura del decaimiento del acto administrativo no impide el juicio de legalidad del
mismo, en tanto éste debe realizarse segun las circunstancias vigentes al momento de su expedicién y habida consideracién de que el
decaimiento sélo pera hacia el futuro, en tanto la desaparicién del fundamento juridico del acto no afecta su validez".

Esta diferenciacién también tiene sustento en que las dos figuras parten de supuestos distintos: mientras la pérdida de fuerza ejecutoria del acto
se restringe al acaecimiento de las causales contenidas en la ley, las cuales son ajenas a la formacién misma del acto, el juicio de nulidad versa
sobre la convergencia de los elementos para la validez del mismo, en el momento mismo de su expedicién™.

Como quiera que la pérdida de fuerza ejecutoria opera sobre la eficacia del acto, es decir, su capacidad de producir efectos juridicos, y no sobre
los requisitos de validez del mismo, nada obsta para que el juez se pronuncie sobre estos Ultimos, los cuales estructuran el juicio de nulidad que
efectla el juez natural del acto.
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Bajo estas consideraciones, la Sala efectuard el juicio de legalidad del Acuerdo 09 de 2009, por el cual la junta directiva modificé la estructura
interna de la empresa social del Estado Pasto Salud E.S.E.

Al respecto encuentra la Sala que al expedir dicho acto administrativo, la junta directiva ejercié una de las competencias que se encuentra
dentro de las potestades asignadas por las normas aplicables y por el acto de creacién de la entidad, en concordancia con lo establecido en el
Decreto 1876 de 1994:

“Articulo 119.- Funciones de la Junta Directiva. Sin perjuicio de las funciones asignadas a las Juntas Directivas por ley, Decreto, Ordenanza o
Acuerdo u otras disposiciones legales, ésta tendrd las siguientes:

(...)

6. Aprobar la planta de personal y las modificaciones a la misma, para su posterior adopcién por la autoridad competente {(...)".

La jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que, dentro del margen de autonomia administrativa otorgada por el legislador a las
empresas sociales del Estado se encuentra la facultad de las juntas directivas para modificar la planta de personal, de acuerdo con las
necesidades del servicio:

“Asi las cosas, resulta evidente que las corporaciones administrativas en el nivel territorial, dentro de la facultad con que cuentan para crear,
transformar y categorizar las empresas sociales del Estado no les estéd permitido ejercer algun tipo de injerencia en lo que se refiere a la
determinacion y modificacidn de sus plantas de personal toda vez que, esa funcidn, se repite, se encuentra reservada a sus juntas directivas y a
sus gerente en ejercicio de la autonomia y capacidad de direccién, previstas en el articulo 52 del Decreto 1876 de 1994"*

Asi, de acuerdo al marco legal y jurisprudencial descrito, la junta directiva ostenta la atribucién de modificar la planta de personal, de manera
que este cargo no esta llamado a prosperar.

b. Desviacién de poder.

Respecto del cargo en mencidn, afirmd la recurrente que las modificaciones efectuadas a la planta de personal Unicamente se destinaron a
aumentar el nUmero de cargos administrativos y no misionales dentro de la planta de personal. Manifesté que esta situacién ha generado un
aumento en la suscripcién de contratos de prestacion de servicios para cumplir con las actividades propias del objeto social de la entidad, lo que
evidencia que los actos administrativos demandados se expidieron en contravia del interés publico.

Al respecto destaca la Sala que el vicio de desviacién de poder se configura cuando la intencién del funcionario que profiere la decisién se aparta
de los motivos enmarcados dentro del dmbito especifico de sus competencias, de manera que el objetivo por el cual se expide el acto
administrativo es ilegitimo y en consecuencia, el acto es ilegal. En este caso, ha sefialado la jurisprudencia, el interés real de quién expide el
acto no se encuentra explicito dentro del mismo, a diferencia del vicio de falsa motivacion®.

Por ello, para valorar la existencia de la causal es imprescindible que el juzgador cuente con todos los elementos probatorios que le permitan
evidenciar los motivos implicitos que condujeron a la indebida expedicién del acto. Tal carga probatoria corresponde por supuesto a quién alega
la existencia de la causal, en tanto el acto administrativo se encuentra amparado por la presuncién de legalidad.

En punto de la modificacién de plantas de personal, el Decreto 1572 de 1998 establecié un pardmetro para identificar la debida motivacién de
un acto de tal naturaleza:
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“Articulo 149°.- Modificado por el art. 7, Decreto Nacional 2504 de 1998. Se entiende que la modificacion de una planta de personal esta
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la administracién, cuando las conclusiones del estudio técnico de la
misma deriven en la creacion, supresién o reclasificacion de empleos con ocasién de:

1. Cambios en la misién u objeto social o en las funciones generales de la entidad.

2. Supresion, fusidn o creacién de dependencias.

3. Modlificacion de las funciones generales institucionales o de las dependencias.

4. Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.

5. Eliminacidn, simplificacién o creacion de procesos o tramites.

6. Eliminacion o reduccion de prestacién de servicios o la creacién de nuevos servicios.

7. Redistribucion de funciones y cargas de trabajo.

8. Introduccién de tecnologia.

9. Culminacién o cumplimiento de planes, programas, proyectos o funciones cuando los perfiles de los empleos involucrados para su ejecucién
no se ajustan al desarrollo de nuevos planes, programas, proyectos o funciones de la entidad”.

Sobre el particular, la jurisprudencia también ha sefalado que dentro del amplio margen de autodeterminacién establecido por la Ley 100 de
1993 para las empresas sociales del Estado, el estudio es el instrumento idéneo para determinar los motivos del servicio que conducen el
proceso de reestructuracion™.

El estudio técnico de reorganizacién, redisefio y modernizacién de la empresa social del Estado Pasto Salud E.S.E. que se encuentra en el
expediente, contiene el andlisis relativo a la modificacién de la planta de personal.

En este se advierte un examen de la estructura de la planta que condujo a identificar la necesidad de ajustarla de acuerdo con los grados,
cargas de trabajo y funciones de cada dependencia, de acuerdo con los procesos misionales y de apoyo de la entidad®. También se expone la
justificacién de la supresion de ciertos cargos, soportada en la necesidad de garantizar la viabilidad financiera, la redistribucién de funciones y el
redisefio de los procesos de la entidad.

Por ello, en criterio de la Sala, el estudio relne las caracteristicas que permiten concluir que la modificacién de la planta de personal se
fundamenté en razones del servicio, en atencién a lo establecido en el Decreto 1572 de 1998,

Se observa que si bien la creacién de cargos producto de la reestructuraciéon se concentra en el drea administrativa, ese sélo hecho no comporta
por si mismo un vicio de ilegalidad del acto administrativo ni evidencia un interés indebido en su expedicién, pues la modificacién encuentra
soporte en la identificacién de las necesidades del servicio detectadas mediante las herramientas anteriormente descritas en el estudio técnico
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citado.

Por esta razén, no hay lugar a la anulacién del Acuerdo 009 de 2009 que modificé la planta de personal, por el cargo descrito.

c. Insuficiencia de motivacion

Con respecto a este reproche sostuvo la recurrente que las modificaciones efectuadas a la planta de personal desconocen que el fin Ultimo de
las empresas sociales del Estado es la prestacion de un servicio de salud de alta calidad.

Como se evidencié anteriormente, del estudio técnico se desprende que los cambios efectuados en el drea administrativa tuvieron como base la
redistribucién de cargas laborales en la entidad y la optimizaciéon de procesos dentro de la misma. Esto no comporta per se una desmejora en la
prestacion del servicio, como narran los testimonios que soportan esta acusacion.

De hecho, del estudio se desprende que si bien se amplié la planta a nivel administrativo, lo cierto es que Gnicamente se suprimieron dos cargos
a nivel asistencial’, por lo que no se aprecia un desequilibrio con la magnitud suficiente para generar una desmejora directa y automatica en la
prestacion de servicios.

En las declaraciones rendidas por los miembros del sindicato™ se da cuenta de las consecuencias adversas para la prestacién del servicio de
salud que, en concepto de los declarantes, generd el proceso de reestructuraciéon. Sin embargo, en el expediente no existen elementos
probatorios adicionales que permitan corroborar esas afirmaciones, razén por la cual no se advierte la desmejora generalizada en el servicio,
alegada por la parte demandante.

Costas procesales

De conformidad con el articulo 171 del C.C.A., el juzgador podrd condenar en costas a la parte que resulte vencida, teniendo en cuenta la
conducta desplegada en el trdmite del proceso.

La Sala no accederd a la condena en costas solicitada por la parte demandante, toda vez que no se observé el manejo inadecuado de los medios
procesales para dilatar o entorpecer el curso normal del proceso ni conducta alguna que evidenciara la mala fe de la entidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

IIl. FALLA

Primero: Revocar parcialmente la sentencia de 19 de abril de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio en cuanto negé las
pretensiones de la demanda para en su lugar, declarar la nulidad del Acuerdo 008 de 12 de noviembre de 2009, proferido por la junta directiva
de la empresa social del Estado Pasto Salud E.S.E.

Segundo: Confirmar en lo demas el fallo apelado. Tercero: Devolver el expediente al Tribunal de origen. Cuarto: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

*“Por el cual se reglamentan los articulos 96, 97 y 98 del Decreto Ley 1298 de 1994 en lo relacionado con las Empresas Sociales del Estado”.

’ Al respecto hizo referencia a la sentencia proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado el 1 de marzo de 2012, expediente
05001-23-31-000-2003-03397-01 (1654-10), consejero ponente Gustavo Gémez Aranguren.

* En ese momento fungia como ponente la Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

* Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, expediente 3603-2001. Consejero Ponente Alejandro Ordofiez
Maldonado.

® Constitucién Politica. “Articulo 313. Corresponde a los concejos (...) 6. Determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones
de sus dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde,
establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucién de sociedades de economia mixta”.

® “Articulo 112.- Funciones de la Junta Directiva. Sin perjuicio de las funciones asignadas a las Juntas Directivas por ley, Decreto, Ordenanza o
Acuerdo u otras disposiciones legales, ésta tendra las siguientes: (...) 16. Determinar la estructura organica-funcional de la entidad, y someterla
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para su aprobacién ante la autoridad competente” (Resalta la Sala).

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 14 de febrero de 2012, expediente
11001-03-26-000-2010-0036-01(l)). Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

® Al respecto véase: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de 18 de abril de 2013, expediente
11001-03-28-000-2013-00012-00. Consejero Ponente Alberto Yepes Barreiro.

° “Por manera que no existe en principio una “nulidad ex officio” como tampoco una nulidad consecuencial o por consecuencia”, toda vez que
los efectos del fallo de nulidad del acto que sirve de fundamento no se extienden con efectos idénticos al segundo”. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 5 de julio de 2006, expediente 25000232600019990048201 (21051). Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

* Ibid.

' “En ese orden de ideas, se debe entender que la convergencia del sujeto, objeto, causa, fin y forma en la configuracién del acto
administrativo, permite establecer que efectivamente el acto existe, y por lo mismo, ante la ausencia o vicio de alguno de esos elementos
esenciales, la consecuencia sera la nulidad del acto juridico, situacién en la cual realmente, se ve comprometida su validez”. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de 30 de octubre de 2015, expediente 2500023410002015005430. Consejero
ponente Alberto Yepes Barreiro.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de 27 de octubre de 2011, expediente
68001-23-31-000-2000-03063-01(1402-10). Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de 5 de diciembre de 1997, expediente 8381. Consejero
Ponente: Delio Gémez Leyva.

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de 5 de diciembre de 2013. Expediente
050012331000200300455 01. Consejero Ponente. Gerardo Arenas Monsalve.

> Folios 206 a 230, cuaderno 17.

' “Por el cual se reglamenta la Ley 443 de 1998 y el Decreto - Ley 1567 de 1998".

' Folio 210, cuaderno 17.

*® Folios 228-231, 248-252
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