INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - Cambio de naturaleza juridica.
Regulacion legal / SERVIDORES PUBLICOS DEL INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES - Clasificacién. Regulacion legal / FUNCIONARIOS DE
SEGURIDAD SOCIAL DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -
Desaparicion

La Corte Constitucional mediante sentencia C-579 de 30 de octubre de 1996, M.P.
Dr. Hernando Herrera Vergara, resolvié declarar inexequible el paragrafo del
articulo 235 de la Ley 100 de 1993 y el Inciso 2° del articulo 3° del Decreto Ley
1651 de 1997, normas relacionadas con la clasificacion de funcionarios de
seguridad en el Instituto de Seguros Sociales y Posteriormente el Decreto No. 416
de 20 de febrero de 1997, aprobatorio del Acuerdo No. 145 de 4 de febrero de
1997, emanado del Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales, en su
articulo 1° clasific6 el personal de la Entidad como empleados publicos y
trabajadores oficiales; ya no aparecio la clasificacion de funcionarios de la
seguridad social, como lo dispuso la Corte Constitucional.

FUENTE FORMAL: LEY 1651 DE 1977 - ARTICULO 2/ LEY 1651 DE 1977-
ARTICULO 3 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO123 / DECRETO 2148
DE 1992 - ARTICULO 1/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 235/ LEY 100 DE 1993
- ARTICULO 275 / ACUERDO 461 DE 1994 - ARTICULO 33 / DECRETO LEY
1651 DE DE 1977- ARTICULO 3 /LEY 10 DE 1990- ARTICULO 26 / DECRETO
416 DE 1997 - ARTICULO 1

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
— Procedencia

Conforme el Decreto 416 de 20 de febrero de 1997, articulo 1°, literal A), numeral
13, el cargo de Profesional Universitario, Grado 28, 8 horas, registro niumero
16.105, Gerencia Seccional Administrativa de Pensiones y Proteccidon de Riesgos
Laborales (VA/VP/VPRL), Seccional Guajira que desempefiaba la actora y del que
fue declarada insubsistente en el acto acusado, se encontraba clasificado como
de libre nombramiento y remocion.En esas condiciones la actora no gozaba de
ningun fuero de estabilidad en el ejercicio del cargo, por lo tanto, su hominador
detentaba la facultad discrecional, pudiendo ser removida a través de la
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, como efectivamente ocurrio.

DESVIACION DE PODER - Carga de la prueba

La demandante afirma que el acto acusado no fue debidamente motivado en
razon que la insubsistencia del cargo no obedece a la voluntad del nominador sino
ala necesidad de satisfacer apetitos burocraticos y politicos. la actora no cumplié con
la carga que le impone el articulo 177 del C.P.C., en el sentido de probar los
supuestos facticos en que apoya su pettum. En resumen, las pruebas arrimadas al
proceso no constituyen elemento probatorio alguno que acredite la intencién del
nominador en orden a proferir un acto administrativo con fines distintos al del
buen servicio publico, del que se pueda colegir irregularidad en la expedicion del
acto que se demanda, que seria el fundamento de la desviacion de poder que se
le endilga al acto de remocion de la demandante

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”
Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Bogota D.C., primero (1°) de julio de dos mil nueve (2009)
Radicacion numero: 44001-23-31-000-2001-00382-01(4879-04)
Actor: ANA MARIA SMIT DE PEREZ

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la actora contra la
sentencia proferida el 8 de julio de 2004 por el Tribunal Contencioso
Administrativo de la Guajira, que nego las pretensiones de la demanda incoada por

Ana Maria Smit de Pérez contra el Instituto de Seguros Sociales.

LA DEMANDA
Estuvo encaminada a obtener la nulidad de la Resolucion No. 1072 de 14 de
marzo de 2001, por medio de la cual el Presidente del Instituto de Seguros
Sociales -ISS, declard insubsistente el nombramiento de la actora, como
Profesional Universitario Grado 28, 8 horas, Registro Numero 16.105, de la Gerencia
Seccional Administrativa de Pensiones y Proteccion de Riesgos Laborales
(VA/VP/VPRL) Seccional Guajira.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende que se ordene el reintegro al cargo
gue venia ocupando o a otro de igual o superior categoria, asi como el pago de
los salarios, primas, cesantias y todas las demas prestaciones que la entidad
cancela a sus funcionarios; se declare que no ha existido solucién de continuidad
en la prestacion del servicioy se de cumplimiento ala sentencia con aplicacion de lo

previsto en los articulos 176 a 178 del C.C.A.

Las anteriores pretensiones fueron sustentadas en los siguientes hechos:
Mediante Resolucién No. 2697 de 1° de julio de 1993, la Presidente del ISS,
nombré a la demandante en el cargo de Jefe de Seccion Clase |, Grado 28, 8



horas, Seccion Administrativa, Sede Administrativa UPNE Guajira, tomando

posesion el 12 del mismo mes y afio.

Por Resolucion No. 2799 de 1° de julio de 1994, fue incorporada en el cargo de
Profesional Universitario, Grado 28, Nivel A, dedicacién completa, Seccional Guajira,

tomando posesion el 1° de agosto de la misma anualidad.

Posteriormente mediante Resolucién No. 1072 de 14 de marzo de 2001, expedida
por el Presidente del Instituto de Seguros Sociales procedié a declarar insubsistente su
nombramiento en el cargo de Profesional Universitario, Grado 28, 8 horas, Registro
NUumero 16.105, Gerencia Seccional Administrativa de Pensiones y Proteccion de Riesgos
Laborales (AVAVPNPRL), Seccional Guajira.

El acto de retiro, cuya nulidad se solicita, no expuso ninguna motivacion que
hiciera alusién a las razones que se tuvieron para su desvinculacién, a sabiendas
de que su vinculacion al ISS lo era en su condicion de Trabajador Oficial y no
como Empleada Publica, que en tal caso no ameritaria motivacion alguna, para la

declaratoria de insubsistencia.

La accionada en forma absurda ha pretendido hacer uso de la figura de la
insubsistencia con relacién al nombramiento de un funcionario que tiene caracter
de trabajador oficial como en el caso de la accionante, cuya remocion obedecio a

intereses politicos y clientelitas.

NORMAS VIOLADAS
Como disposiciones violadas cita las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1°, 2°, 6°, 13, 25, 29, 48, 49, 90, 124 y 125; Convencion
Colectiva de Trabajo del ISS, articulos 1° al 8°y 170; Decreto 3135 de 1968, articulo 5°,
numeral 2°; C.C.A,, articulo 36; Ley 100 de 1993, articulo 275; Decreto 1294 de 1994, articulos 70,
Inciso 1° y 264; Decreto 1950 de 1973, articulos 6°, 26, 46, 105 y 107; Decreto 2400 de 1968,
articulos 4°,6°, 7°y 8°. (Fis. 1-11)

LA SENTENCIA
El Tribunal Contencioso Administrativo de la Guajira, mediante sentencia de 8 de

julio de 2004, neg6 las suplicas de la demanda (Hs. 109-118), con base en las

siguientes consideraciones:



Los empleados publicos de la Administracion pueden ser de libre nombramiento y
remocion o de carrera; y en cuanto a la forma de retiro, el articulo 37 de la Ley
443 de 1998 estipula las causales, dentro de las cuales se encuentra la

declaratoria de insubsistencia.

El articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, prevé que el nombramiento de los
empleados que no pertenezcan a la carrera, puede ser declarado insubsistente en
cualquier momento sin necesidad de motivar la decision, pero que se dejara
constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de
vida; y, en cuanto a los trabajadores oficiales, éstos seran retirados del servicio si
se cumple alguna de las causales de terminacion del contrato estipuladas en la
Ley 50 de 1990, en su articulo 5°.

La demandante no acert6 al sefialar que ostenta la calidad de trabajador oficial del
ISS, puesto que en primer término lo que se persigue es la nulidad de una
resolucién que declara insubsistente su nombramiento, mas no se cuestiona la
terminacion de un contrato de trabajo por causa injustificada, porque de haber
sido asi ésta no seria la Jurisdiccion competente para conocer del caso, sino la
Ordinaria Laboral, y, en segundo término conforme al acervo probatorio obrante
en el proceso, la accionante era una empleada publica de libre nombramiento y

remocion del ISS, toda vez que su vinculacion fue legal y reglamentaria.

En esas condiciones el acto acusado mediante el cual se produjo la declaratoria
de insubsistencia de la actora en el cargo que venia ocupando, obedeci6 al
estricto acatamiento del orden legal vigente, por lo que se mantiene incolume la
presuncion de legalidad.

EL RECURSO

La actora impugno la anterior decision con la fundamentacion que corre a folios 136

a 139, haciendo consistir su inconformidad en dos aspectos a saber:

El andlisis hecho por el A-quo se limita a la calidad de la actora, pero no asi frente
a la naturaleza juridica en si del cargo ejercido durante aproximadamente ocho (8)
afos, lo cual seria importante bajo Orbita juridica del articulo 53 de la Constituciéon
Politica, lo cual no desbordaria la potestad del Juez para un pronunciamiento de
fondo conforme el articulo 138 del C.C.A., estudio que le permitiria proferir

decision distinta.



Tanto en el libelo introductorio, como en las pruebas aportadas y las pretensiones de la
demanda, no hay duda alguna que el acto administrativo acusado fue individualizado
sin equivocacion, siendo este el origen de la accion incoada, mas no la ubicacion
de la actora frente a la clasificacion de los empleados del ISS, tal como se analizé

en la providencia recurrida y que no fue objeto de andlisis por el Juez de Instancia

El A-quo olvidé que cuando se traba la litis con la contestacion de la demanda, se
abren las puertas a los fundamentos juridicos soporte de la legalidad o ilegalidad
de la actuacién administrativa, lo cual considerd no se tuvo en cuenta cuando en
la contestacion de la demanda, el ISS admitié que la actora era una empleada
publica y no una trabajadora oficial como errbneamente se clasifico en la
demanda, pues el hecho de haber admitido tal calidad, ameritaba por parte del
Tribunal un andlisis de fondo frente al tema lo cual no se hizo, pese a que en el

fondo se discutia era la legalidad del acto acusado y no otra cosa.

Finalmente no se puede olvidar que en un Estado Social de Derecho como el
nuestro, los debates administrativos laborales se deben analizar bajo la orbita
Constitucional prevista en el articulo 53, sin dejar de lado reglamentos
subsidiarios que hacen un acompafiamiento proteccionista frente a derechos
fundamentales como el que se discute.

Como no se evidencia causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala

a decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

EL PROBLEMA JURIDICO
Se circunscribe a dilucidar por un lado la naturaleza del cargo desempefiado por la
accionante, y si el acto en virtud del cual fue declarado insubsistente es producto de

una desviacion de poder y se debia ser motivado.

ACTO ACUSADO

Resolucion No. 1072 de 14 de marzo de 2001, suscrita por el Presidente del
Instituto de Seguro Social ‘ISS’, por la cual declaré insubsistente el nombramiento
de la actora en el cargo de Profesional Universitario, Grado 28, 8 horas, Registro
Numero 16.105, Gerencia Seccional Administrativa de Pensiones de Riesgos
Laborales (VA/VP/VPRL), Seccional Guajira. (F.. 16)



HECHOS PROBADOS

Vinculacion Laboral

Segin certificacion suscrita por el Jefe de Recursos Humanos de la Seccional Guajira del ISS,
quedo demostrado que la demandante prestd sus servicios desde el 12 de julio de
1993 hasta el 14 de marzo de 2001, y el Ultimo cargo desempefiado fue el de Profesional
Universitario, Grado 28, 8 horas, Gerencia Seccional Administrativa de Pensiones y

Riesgos Profesionales. (Fl. 78)

Por Resolucion No. 2697 de 1° de julio de 1993, la actora fue nombrada como
Jefe de Seccion, Clase |, Grado 28, 8 horas, Seccion Administrativa — UPNE
Guajira, tomando posesion el 12 del mismos mesy afo. (Fis. 80-81)

Seguidamente por Resolucion No. 2799 de 1° de julio de 1994, fue incorporada al cargo
de Profesional Universitario, Grado 282, jornada 8 horas, ubicado en la Gerencia
Seccional Administrativa, posesionandose el 1° de agosto de la misma anualidad.
(FI. 82)

ANALISIS DE LA SALA

Clasificacion de los Servidores Publicos del ISS

a) ElInstituto de Sequros Sociales como Establecimiento Publico

Los articulos 2° y 3° del Decreto Ley No. 1651 de 1977 consagran la clasificacion de los
Servidores Publicos de la Entidad como Funcionarios de la Seguridad Social,

Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales, al preceptuar:

“Articulo 2°. De la clasificacion de los empleos. Los cargos del Instituto de
Seguros Sociales se clasifican en asistenciales y administrativos, segun la
naturaleza de las funciones que desempefan sus titulares.

Se denominan genéricamente cargos asistenciales aquellos cuyas funciones
estan directamente relacionadas con la prestacion de los servicios propios de
atencion integral de la salud y cuyos titulares deben ser profesionales de la
medicina y de la odontologia, asi como los atendidos por personas naturales
que cumplen actividades dirigidas a coadyuvar y complementar los servicios
de atencion integral de la salud.

Los demas cargos son administrativos.”

Articulo 3°. De los Servidores del Instituto de los Seguros Sociales. Seran
empleados publicos de libre nombramiento y remocion, el Director General del
Instituto, el Secretario General, los Subdirectores y los Gerentes Seccionales
de la entidad. Tales empleados se sujetaran a las normas generales que rigen
para los funcionarios de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.



Las demas personas naturales que desempefien las funciones de que trata el
articulo precedente, se denominaran Funcionarios de la Sequridad Social, con
excepcion de las personas que cumplan las funciones relacionadas con las
siguientes actividades, que seran trabajadores oficiales: aseo, jardineria,
electricidad, mecanica, cocina, celaduria, lavanderia, costura, planchado de
ropa y transporte. (Inexequible el texto subrayado).!

Los Funcionarios de Seguridad Social estaran vinculados a la administracion
por una relaciéon legal y reglamentaria de naturaleza especial, que les confiere
el derecho a celebrar colectivamente con el Instituto convenciones para
modificar las asignaciones basicas de sus cargos”.

b) EllInstituto de Seguros Sociales como Empresa Industrial y Comercial del Estado

El articulo 123 de la Constitucion Politica de 1991 prevé:

“Servidores publicos. Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desemperien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

Posteriormente el articulo 1° del Decreto No. 2148 de 30 de diciembre de 1992,
en el que se fundamentd el acto acusado y por el cual se reestructura el Instituto

de Seguros Sociales, dispone:

“Naturaleza. El Instituto de Seguros Sociales funcionara en adelante como una
empresa industrial y comercial del Estado, del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

En el articulo 11 ibidem, hace referencia a las funciones del Presidente del ISS,
se encuentra la de: “(...) 9. Nombrar el personal del Instituto, efectuar los
traslados, promociones y remociones y aplicar el régimen disciplinario con arreglo a

las normas vigentes; (...).”

La Ley 100 de 1993, creo el Sistema de Seguridad Social Integral y en articulo

235, en lo pertinente dispuso:

! Por En Sentencia C-579 de octubre 30 de 1996, la Corte Constitucional declar6 inexequible el Inciso 2°,
articulo 3° del Decreto-Ley No. 1651 de 1977, en el aparte que se subraya.



“Del Instituto de los Seguros Sociales: (...)

Paragrafo: Los trabajadores del Instituto de Sequros Sociales mantendran el
caracter de empleados de la Seguridad Social. (Inexequible el texto
subrayado?)

A su vez el articulo 275 ibidem, preceptia:

“Del Instituto de Seguros Sociales. El Instituto de Seguros Sociales es una
empresa industrial y comercial del Estado, del orden nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente,
vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y el régimen de sus
cargos sera el contemplado en el Decreto-Ley 1651 de 1977 y podra realizar
los contratos de que trata el numeral 5° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

.)

Por su parte el Decreto No. 461 de 1° de marzo de 1994, aprobatorio del Acuerdo
No. 003 de 3 de mayo de 1993 del Consejo Directivo del ISS, defini6 en su
articulo 332 quiénes eran empleados publicos en la Entidad, con la salvedad de
que fuera de los funcionarios clasificados como empleados publicos, los demas
servidores del Instituto conservarian su caracter de Funcionarios de la Seguridad
Social o de Trabajadores Oficiales, de conformidad con lo establecido en el Art. 3°
del Decreto Ley No. 1651 de 1977 y el paragrafo del articulo 26 de la Ley 102 de
1990. El articulo 33 dispone:

“Clasificacion de los servidores del Instituto. Son empleados publicos:

El Presidente del Instituto

El Secretario General

Los Subdirectores Nacionales

Los Jefes de Oficina Nacional, Seccional o Local

Los Asistentes de la Direccién General

Los Gerentes Seccionales

Los Subgerentes Seccionales

Los Secretarios Generales Seccionales

Los Directores de Unidad Programética Institucional

Los Directores de Unidad Programatica Local

Los Directores de Unidad Programatica Zonal

Los Directores de Unidad Programatica de naturaleza especial
Los Jefes de Division del Nivel Nacional, Seccional y de Unidad
Programatica Institucional, Local, Especial o Zonal.

SrXCTIOIMOO®>

2 Por Sentencia C-579 de octubre 30 de 1996, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara, la Corte Constitucional
también declaré inexequible el paragrafo del articulo235delalLey100de 1993, yatrascrito.

3 En Sentencia de 6 de febrero de 1997, el Consejo de Estado, expediente No. 10226, M.P. Dra. Dolly
Pedraza de Arenas, respecto de la impugnacion del articulo 33 del Acuerdo 003 de 1993, aprobado por el
Decreto 461 de 1994, resolvio: “NIEGASE la nulidad del articulo 33 del Acuerdo 003 de mayo 3 de 1993 del
Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales, aprobado por el Decreto 461 de marzo 1° de 1994, con
excepcién del inciso altimo, cuya nulidad se decreta, y texto que es del siguiente tenor: “Salvo lo
dispuesto en los numerales anteriores, los servidores del Instituto conservaran su caracter de Funcionarios de
la Seguridad Social o de Trabajadores Oficiales, de conformidad con lo establecido en el articulo 3° del
Decreto Ley 1651 de 1977 y el paragrafo del articulo 26 de la ley 10 de 1990".



N. Los Jefes de Departamento de Unidad Programatica Institucional, Local,
Especial 0 Zonal
O. Los Jefes de Servicio de Unidad Programatica Institucional, Local , Especial o

P Los Directores de Clinica u Hospital

Q. Los Coordinadores de Servicios Asistenciales
R. Los Aprendices

S. Los Capellanes, y

T Los Practicantes.

Salvo lo dispuesto en los numerales anteriores, los servidores del Instituto
conservaran su caracter de funcionarios de la Seguridad Social o de
Trabajadores Oficiales, de conformidad con lo establecido en el articulo 3° del
Decreto - Ley No. 1651 de 1977 vy el paragrafo del articulo 26 de la Ley 10 de
1990".4

El Decreto No. 1403 de 1° de julio de 1994, por el cual se aprueba el Acuerdo No.
62 de 29 de junio del mismo afio, proferido por el Consejo Directivo del Instituto
de Seguros Sociales que adopta la estructura interna y establece las funciones de
sus dependencias, con relacion al poder nominador en la Entidad, en su articulo

13, prescribe:

“La Presidencia del Instituto de Seguros Sociales tiene las funciones
sefaladas en la ley, el decreto 2148 de 1992, y en los estatutos del Instituto,
concretamente las siguientes: (...)

h. Vincular el personal del Instituto, efectuar los traslados, promociones

y remociones y aplicar el Régimen Disciplinario con arreglo a las normas
siguientes: (...)."

Posteriormente el Decreto No. 656 de 26 de abril de 1995 expedido por el

Gobierno Nacional, por el cual se aprueba el Acuerdo No. 082 de 21 de abril de
1995 emanado del Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales, en el
articulo 333 clasifico a los servidores de la Entidad en Empleados Publicos,

Funcionarios de Seguridad Social y Trabajadores Oficiales, al disponer:

“Clasificacion de los servidores del Instituto. Los servidores del Instituto de
Seguros Sociales se clasifican en Empleados Publicos, Funcionarios de
Seguridad Social y Trabajadores Oficiales.

Son Empleados Publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en
la planta de personal del ISS: Presidente del Instituto, Secretario General,
Vicepresidente, Asesor, Director IV y V, Secretario Seccional, Jefe de Unidad
IV, Gerente |, 11, lIlIV, V, VI, Vily VIII.

Son Funcionarios de Seguridad Social Discrecionales, las personas que
desempefian los cargos que a continuacién se sefialan: Gerente Grados 38 y
39, Director I, 11, lll y Grados 38, 39 y 41, Jefe de Departamento, Subgerente,

4 Se anota que la clasificacion de personal de esta entidad, realizado en este decreto, también resulta
afectado por la posterior Sentencia C- 579/96 ya citada, dado su contenido.



Coordinador, Jefe de Unidad, Jefe de Seccidn, Jefe de Grupo, Aprendiz, Capellany
Practicante, Técnico de Servicios Asistenciales (Regente de Farmacia), Técnico
de Servicios Administrativos (Almacenista, Administrador Hospitalario, Banca,
Finanzas, Comercio, Ventas, Informatica, Mercadeo), Funcionario de
Auditoria, Técnico de Mantenimiento (de Equipo Médico y Odontolégico, de
Maquinas y Equipos, Mecanica, Electricidad, Supervisor de obra).

Ilgualmente son cargos discrecionales los de los Despachos delos Empleados

Publicos.

Son Cargos de Carrera de Funcionarios de Seguridad Social, los demas.

Son Trabajadores Oficiales las personas que desempefian en el Instituto los
cargos que a continuacion se sefialan: Ayudante (operador de calderas,
operador de maquinas, acarreador, ascensorista, empacador, aseo, cafeteria,
lavanderia y roperia, mantenimiento, alimentacion a pacientes, jardinero,
cocina), conductor mecanicoy de ambulancias y portero”.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-579 de 30 de octubre de 19965,
M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara, resolvid declarar inexequible el paragrafo del
articulo 235 de la Ley 100 de 1993 y el Inciso 2° del articulo 3° del Decreto Ley
1651 de 1997, normas relacionadas con la clasificacion de funcionarios de

seguridad en el Instituto de Seguros Sociales, y sobre le particular dijo:

“(...) Asi pues, al adscribirseles a los trabajadores del I.S.S. el caracter de
empleados de la seguridad social, es decir, vinculados a la administracién por
una relacion legal y reglamentaria y no la contractual propia del resto de
trabajadores oficiales que laboran al servicio de todas las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, se rompe el principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 constitucional, pues es claro que con aquella
normatividad quienes prestan sus servicios al mencionado Instituto no tendrian
los mismos derechos laborales y la misma proteccion legal con respecto a los
que trabajan en las demas empresas del mismo rango y naturaleza.

Con fundamento en las consideraciones precedentes, es evidente que al
haberse transformado el Instituto de Seguros Sociales en una empresa
industrial y comercial del Estado, sus trabajadores tienen por regla general la
calidad de trabajadores oficiales, y excepcionalmente para quienes
desempefien cargos de direccion y confianza, se les otorga la condicién de
empleados publicos, de conformidad con sus estatutos, por lo que no es
admisible una tercera modalidad de empleados, como la establecida en el
paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993, pues al hacerlo quebranta el
ordenamiento superior, salvo que la misma ley precise en forma taxativa los
empleos que son susceptibles de ser desempefiados por funcionarios de libre
nombramiento y remocion, como se hizo en el Decreto 2148 de 1992, segun el

5 RESUELVE: “(...) Primero.- Declarar INEXEQUIBLE el paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993.

o 0 . o
Segundo.- Declarar INEXEQUIBLE el inciso 2 del articulo 3~ del Decreto-Ley 1651 de 1977, en el aparte que
dice: “las demas personas naturales que desempefien las funciones de que trata el articulo precedente, se
denominaran funcionarios de seguridad social”.



cual el Presidente, Secretario General y demés funcionarios que desempefien
cargos de direccion o confianza, ostentan la calidad de funcionarios publicos.

A lo anterior se agrega que la jurisprudencia de la Corte (sentencia No. C-484
de 1995) ha sefialado que la determinacién de las actividades que van a ser
desempefiadas mediante una relacién legal y reglamentaria dentro de las
empresas industriales y comerciales del Estado, corresponde a una funcion
constitucional de orden administrativa que puede conferir la ley a sus juntas
directivas, para ser ejercidas en la forma que determinen sus estatutos
internos, sin que ello modifique la naturaleza del empleo ni la relacion laboral
de caracter oficial que esta asignada por la ley.

En este sentido los estatutos internos de las empresas industriales y
comerciales son el instrumento idéneo en virtud del cual se precisan las
actividades de la empresa que corresponden a la categoria que debe ser
atendida por empleados publicos. (...)"

Posteriormente el Decreto No. 416 de 20 de febrero de 1997, aprobatorio del
Acuerdo No. 145 de 4 de febrero de 1997, emanado del Consejo Directivo del
Instituto de Seguros Sociales, en su articulo 1° clasific el personal de la Entidad
asi:

“Los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican en Empleados
Publicos y Trabajadores Oficiales.

A.Son empleados publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos
en la planta de personal del ISS:

()

13.Los Servidores Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto de los
Despachos del Presidente, Secretario General o Seccional, Vicepresidente,
Gerente y Director.

B. Son trabajadores oficiales, las personas que desempefien en el
Instituto los demas cargos”.

Notese que en este Decreto el personal del I.S.S. se clasifico6 como empleados
publicos y trabajadores oficiales; ya no aparecio la clasificacién de funcionarios de
la seguridad social, como lo dispuso la Corte Constitucional en la sentencia C-579
de 1996.

Caso Concreto

Conforme el Decreto 416 de 20 de febrero de 1997, articulo 1°, literal A), numeral
13 (Fls. 87-88), el cargo de Profesional Universitario, Grado 28, 8 horas, registro

namero 16.105, Gerencia Seccional Administrativa de Pensiones y Proteccion de



Riesgos Laborales (VA/VP/VPRL), Seccional Guajira (FIs. 82 y 16) que
desempeiaba la actora y del que fue declarada insubsistente en el acto acusado,

se encontraba clasificado como de libre nombramiento y remocion.

En esas condiciones la actora no gozaba de ningun fuero de estabilidad en el
ejercicio del cargo, por lo tanto, su nominador detentaba la facultad discrecional,
pudiendo ser removida a través de la declaratoria de insubsistencia de su

nombramiento, como efectivamente ocurrio.

El A-quo en la sentencia impugnada si se refirid a la naturaleza juridica del cargo,
estableciendo las diferencias entre un trabajador oficial y un empleado publico,
para posteriormente negar las suplicas de la demanda, por considerar que su
vinculacion era legal y reglamentaria y que su retiro obedecié a la discrecionalidad

del nominador.

Desviacién de Poder

La demandante afirma que el acto acusado no fue debidamente motivado en
razén que la insubsistencia del cargo no obedece a la voluntad del nominador sino

alanecesidad de satisfacer apetitos burocraticos y politicos.

En procura de probar los hechos de la demanda, peticiond los testimonios de Rita
Marquez Urbina y Nora Isabel Correas F. (Fls. 60-62), que se limitan a hacer
referencia a las buenas calidades de la demandante y la naturaleza juridica de su
vinculacion, sin que aporten documentos que soporten sus afirmaciones y cuando
se refieren a los maviles politicos, no precisan las condiciones de modo, tiempo y
lugar que puedan respaldar su dicho, sino por el contrario afirman desconocer si

asi ocurrié o no.

En esas condiciones la actora no cumplié con la carga que le impone el articulo
177 del C.P.C., en el sentido de probar los supuestos facticos en que apoya su petitum.
Pudiendo el Juez en ejercicio del principio de la ‘sana critica’ realizar una libre
apreciacion de las pruebas, que le permitan impartir justicia a la luz de lo probado

en el proceso.®

6 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 4 de mayo de 2000, M.P. Dr. Carlos Arturo Orjuela Géngora.



En resumen, las pruebas arrimadas al proceso no constituyen elemento
probatorio alguno que acredite la intencion del nominador en orden a proferir un
acto administrativo con fines distintos al del buen servicio publico, del que se
pueda colegir irregularidad en la expedicién del acto que se demanda, que seria el
fundamento de la desviacion de poder que se le endilga al acto de remocién de la

demandante.

En estas condiciones, se concluye que la sentencia apelada que nego6 las

pretensiones de la demanda amerita ser confirmada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando Justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 8 de julio de 2004, proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo de la Guajira que nego las suplicas de la demanda

incoada por Ana Maria Smit de Pérez contra el Instituto de Seguros Sociales.

Se reconoce a la Doctora Gressy Rojas Cardona con T.P. No. 152.759, como

apoderada de laactora, de conformidad con el poder visible a folio 145.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE. DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE
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