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Cartagena de Indias, D. 1.y C., diez (10) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Accién: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado No: 13001-23-33-000-2013-00469-00
Accionante: | 'MARIA DE JESUS VEGA MENCO
Accionado: | MUNICIPIO DE MAGANGUE

Tema: | INSUBSISTENCIA

Magistrado Ponente: LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Procede la Sala a dictar Sentencia de Primera Instancia dentro de la demanda
instaurada en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, por la sefiora MARIA DE JESUS VEGA MENCO en contra del
MUNICIPIO DE MAGANGUE.

l.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA,
1.1 Pretensiones.

- Se declare la nulidad del Decreto No. 757 del 16 de agosto de 2005, expedido
por la Alcaldia Municipal de Magangué, mediante la cual se declard la
insubsistencia del nombramiento de la accionante en el cargo de Secretaria
de la Institucion Educativa Ezequiel Atencio Campo; asi como del acto ficto
producto del silencio negativo frente al recurso de reposicidon interpuesto
contra dicho decreto. ' ‘

- A fitulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la parte accionadag,
reintegrar a la accionante al cargo que desempeﬁoba U ofro de superior
categoria, con re’rrboc‘rividod al 16 de agosio de 2005: reconocer y pagar
debidamente ajustados, los salarios, primas,” bonificaciones, vacaciones y
demds emolumentos dejados de percibir, desde su retiro hasta cuando sea
reincorporada al servicio..

1.2 Hechos

Seresumen asi:
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La demandante fue nombrada en el cargo de Secretaria de la Institucién
Educativa Ezequiel Atencio Campo, mediante Decreto 017 del 23 de febrero
de 2002 expedido por el Alcalde Municipal de Magangué, cargo en el que se
desempend hasta el 16 de agosto de 2005, cuando fue declarada
insubsistente mediante Decreto No. 757 de la misma fecha.

Expone que la auforidad nominadora incurridé en desviaciéon de poder al
inferpre’ror erréneamente los articulos 34 inciso 3°, 38 y 40 Nral. 2°de la Ley 715
de 2001, dentro de un plan selectivo y organizado mediante el cual se
expidieron mds de 10 decretos de insubsistencia para retirar-del servicio de
manera irregular a diferentes companferos de trabagjo; ademds, el acto
acusado debid ser motivado previo concepto de la comisidn de personal.

Contra el acto de insubsistencia interpuso recurso de reposicion el 19 de agosto
de 2005, sin obtener respuesta del mismo, configurdndose el acto ficto
negativo.

1.3 Normas Violadas y Concepto de Violacién
Las normas que la parte demandante estima violadas son:

Constitucionales: articulos 2, 6, 25, 29 y 125
Ley 715 de 2001: articulos 34 inciso 3°, 38 y 40 Nral. 2°

Como concepto de su violacién, en sintesis expone que los actos acusados
violan la Constitucidon vy la ley, por incurrir en desviacion de poder vy falta
motivacion, declarando la insubsistencia de un empleado que cumplia los
requisitos exigidos por la ley para el ejercicio del cargo.

2. LA CONTESTACION
La parte demandada no contestd la demanda.
5. TRAMITE PROCESAL

El presente proceso fue iniciaimente fepcir‘rido al Juzgado Cuarto
Administrativo de Cartagena, quien declard la falta de competencia por el
factor cuantia y remitié el mismo a la oficina de reparto para que fuese
repartido entre los Magistrados del Tribunal Administrativo (Fls. 35 - 37),

correspondiendo el conocimiento del proceso al Suscrito Ponente, quien
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proéégdic’) a admitir la demanda de la referencia (Fis. 40 — 42) y a la
correspondiente nofificacion a la parte demandada (Fl. 45). La entidad
demandada no contestd la demanda. |

Se celebrd audiencia inicial en la que se agotaron las etapas previstas en el
articulo 180 del CPACA (Fls. 66 - 69); asi como la audiencia de pruebas de que
trata el articulo 181 del CPACA (Fis. 76 — 77; 170 - 171), prescindiéndose por

~innecesaria de' la cudiencia de alegaciones y juzgamiento, y corriéndose
fraslado a las partes para la pre‘seh’rdcién por escrito de los alegatos de
conclusién, y al Ministerio Publico pdrd que emitiera concepto (FI. 333 - ). La
parte demandante alegd de conclusidn reiterando los argumentos expuestos
en el libelo demandatorio (Fis. 172 — 175), el Ministerio PUblico no emiti¢
concepto.

ll.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia, solamente se ejercié el control de legalidad
previsto en el articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo en la audiencia inicial, sin que ello se hiciera en las
efapas posteriores. Sin embargo, ninguna de las partes ni el Ministerio PUblico
objetd el frdmite procesal adelantado. Por ello y como en esta instancia no se
observa vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o impidan
proferir decisién, se procede a resolver el asunto objeto de controversia.

lll.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del numeral 2° del articulo 152 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone
que los Tribunales Adminisirativos conocen en primera instancia de los asuntos
de nulidad vy restablecimiento del derecho de cardcter laboral que no
provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se controviertan actos
administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda de
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigenfes, situacion que se

evidencia en el sub-lite.
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2. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los planteamientos expuestos en la demanda y lo.
probado en el proceso, la Sala considera que el problema juridico a resolver
se contrae a determinar, si es nulo el Decreto 757 de 2009, qué declard
insubsistente del cargo a la demandante, y el acto ficto producto del silencio
administrativo negativo por la no resolucién expresa del recurso de reposicion
interpuesto contra el citado decreto, ante la presunta interpretacidon erréonea
de los articulos 34 inciso 3°, 38 y 40 numeral 2° de la Ley 715 de 2001, y la falta
de motivaciéon del acto de insubsistencia. ‘

3. TESIS

La Sala de Decision, declarard Ia nulidad de los actos acusados, en razén a
gue declararon insubsistente a la accionante del cargo de secretaria que por
la vinculacién en provisionalidad infiere la Sala que el mismo es de carrera
administrativa, siendo expedidos dichos OCTOS(GH vigené@en vigencia de la
Ley 909 de 2004, norma que para la desvinculacion de un empleado que se
encuentra desempenando un cargo de carrera  administrativa  en
provisionalidad, exige motivacién, requisito que no cumplié la administracién.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a continuacion.
4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El arficulo 125 Cons\’ri’rucionol, establecidé que los empleos en los drganos vy
enfidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los
de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds
gue determine la ley; igualmente dispuso que los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucidon o la ley, serdn
nombrados por concurso publico.

4.1 Incorporacion de personal docente y funcionarios administrativos a las
plantas de personal en virtud de la Ley 715 de 2001

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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La Ley 715 de 20012, en sus articulos 34 y 38, reguld lo referente a Ia
incorporacién del personal docente y funcionarios administrativos.a la nueva
planta de los departamentos y mu’nicipios, qasi: '

(...)Articulo 34. “Incorporacién a las plantas. Durante el Ultimo afio de que frata el
arficulo 37 de esta ley, se establecerdn las plantas de cargos docentes, directivos y
administrativos de los planteles educativos, de los departamentos, distritos y municipios.
Establecidas las plantas, los docentes, directivos docentes vy adminisirativos de los
planteles educativos, que fueron nombrados con el lleno de los requisitos, mantendrdn
su vinculacién sin solucién de continuvidad.

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educdalivos que a 1° de noviembre de 2000 se enconiraban conlratados por érdenes
de prestacién de servicios, que sean vinculados de manera provisional, deberdn
cumplir los requisitos de la carrera docente y administrativa para su _incorporacidn
definitiva a las plantas que se establezcan”.

(...) “Articulo 38. Incorporacién de docentes, directivos docentes y adminisirativos a los

cargos de las plantas. La provision de cargos en las plantas financiadas con recursos

del Sistema General de Participaciones, se redlizard por parte de la respectiva entidad

territorial, dando pnor/dad al personal ccfualmem‘e vinculado y que cumpla los
" requisitos para el ejercicio del cargo.

Los docentes, directivos docentes y administrativos de los planteles educativos
vinculados a la carrera docente a la expedicion de la presente ley, no requieren nueva
vinculacion o nuevo concurso para confinuar en el ejercicio del cargo, sin perjuicio del
derecho de la administracion al traslado del mismo.

(...] Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educafivos gue a 1° de noviembre de 2000 se encontraban contratados en
departamentos y municipios por érdenes de prestacién de servicios, y que cumplan los

requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos contfratos fueron renovados
en el ano 2001, por el municipio o el departamento, indistinfamente, serdn vinculados

de manera provisional durante el afo lectivo de 2002. Mientras ello ocurre, deberdn,
los departamentos y municipios, renovarles los contratos a mds tardar el 1° de febrero
de 2002

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que demuestren que estuvieron vinculados por érdenes de prestacion de

servicios por los departamentos o municipios, dentro de los dos meses antes y el 1° de
noviembre de 2000, demostrando solucién de continvidad durante ese periodo, y que

cumplan los requisitos del cargo, serdn vinculados de manera provisional durante el
afo 2002. : -

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos® de los planteles
educativos que a 1° de noviembre de 2000 se encontraban confratados en
departamentos y municipios por drdenes de prestacion de servicios, y que cumplan los
requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos coniratos no fueron renovados
en el 2001, serdn vinculados durante el afio 2002 de manera provisional, previa
identificacion y verificacion de requisitos, salvo que sus contratos hayan sido suprimidos
como resultado del proceso de reorganizacion del sector educativo o de la entidad
territorial,

2 Por la cudl se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y competencios de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucién Politica v se dictan ofras disposiciones para organizar la presfomon de los servicios
de educacion y salud, entre otros.
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(..)

El Consejo de Estado al interpretar las disposiciones en cita, manifesto:

{..)"la norma se refiere al montc del sistema general de pc:rﬁc?pociones, a su
incremento anual, ai cdiculo de variacién de los ingresos corrientes, ala base inicial del
monto de los recursos y especificamente, en el caso de educacion, alos costos y gastos
que contfempla esa base inicial. La mencién que se hace en el pardgrafo transitorio
primero de la norma en cita, en el sentido de que "Esta incorporacion sera automatica
a partir del 1° de enero de 2002", hace alusién entonces a la incorporacion de costos
y gastos para efectos de determinar la base inicial del monto de los recursos del sistema
general de participaciones y no puede tomarse, en el senfido que lo hace FECODE,

como ung incorporacién automdatica de todos los docentes a la planta de personal y
ala carrera docente y que cubriria indistintamente a los nombrados en propiedad, en
provisionalidad y por contrato de prestacién de servicios, pues segun tal enfendimiento
no habria lugar a la comprobacion de requisitos’s,

En cuanto alas implicaciones derivadas de las provisionalidades y lo drspuesfo
porla Ley 715 de 2001, el Consejo de Estado aclaré:

(...) “La Sala ya se ocupd de la incorporacién a las plantas de personal sin solucion de
continvidad de cuienes estaban inscritos en carrera docenfe al momento de la
expedicién de la ley 715. Ahora, pasa a estudiar las implicaciones derivadas de las
provisionalidades.

El articulo 38 cred una provisionalidad sui generis para cargos de carrera docente, cuyd
provisién estd sujeta a la existencia de vacantes en las plantas de personal. Tal es el
sentido de los articulos transcritos, cuyos epigrafes disponen: articulo 34. “Incorporacién
a las plantas” y articulo 38. “Incorporacion de docentes, directivos docentes y
administrativos a los cargos de las plantas.” En concreto, el legislador quiso garantizar
a las personas que venian contratadas con drdenes de prestacién de servicios una
continuidad relativa en la prestacion del servicio, con término definido, esto es, sdlo
durante el ano lective de 2002, para lo cual se faculté nombrarios provisionalmente,
previa acreditacién de requisitos, sin_que ello significara un ingreso automdtico a la

carrera docente, pues, como se recuerdd, a ella se accedia, en vigencia del decreto
2277 de 1979 mediante nombramiento en propiedad - mas escalafén y posesién ~, vy

posteriormente por concurso, sequn los preceptos de la ley 29, el decreto 1706 - ambos
de 1989 y de la ley 115 de 1994, articulo 105.

En conclusién, lo que ordend el legislador de 2001 sobre la materia, fue garantizar los
derechos de carrera a quienes estaban inscritos en ella - con respefo a su estabilidad
-, y autorizd una especie de provisionalidad, por esencia fransitoria - durante el ano
2002-, sin consecuencia distinta a la de conminar a la administracion a vincular en tal
forma y de manera prioritaria, a los educadores que se enconfraran en los supuestos
de hecho previstos en el articulo 38 {...)".

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que a lo. de noviembre de 2000 se enconfraban confratados en
departamentos y municipios por érdenes de prestacién de servicios, y que cumplan los
requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos contrates fueron renovados en
el afio 2001, por el municipio o el departamento, indistintamente, serdn vinculados de
manera _provisional durante el afio lectivo de 2002, Mientras ello ocurre, deberdn, los

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta'y Servicio Civil. 17 de septiembre de 2004. Radicacion
1603. C.P. Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce. ‘
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




| Coneosuperordelajudiws - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiiblica de Colombia : SENTENCIA No. 014/2018
' SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

departamentos 'y municipios renovar los contratos (a mds fardar el 1° de febrero de
2002.) - ‘

Los docentes, - directivos docentes y funcionarios administrativos de los. planteles
educativos que demuestren que estuvieron vinculados por érdenes de prestacion de
servicios por los departamentos o municipios, dentro de los dos meses antes y el 1o. de
noviembre de 2000, demostrando solucién de continuidad durante ese periodo, y que
cumplan los requisitos del cargo, serdn vinculados de manera provisional durante el
aio 2002,

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que a lo. de noviembre de 2000 se encontraban contratados en
departamentos y municipios por érdenes de prestacion de servicios, y que cumplan los
requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos contratos no fueron renovados
en el 2001, serdn- vinculados durante el afio 2002 de manera provisional, previa
identificacion y verificacién de requisitos, salvo que sus contfratos hayan sido suprimidos
como resultado del proceso de reorgamzac:on delsector educafivo o de la enfidad
territorial.”

Del .simple tenor de las normas se desprende que no_se establecié un_ingreso
automdtico d la carrera docente para aquéllos que tuvieren érdenes de prestacién de
servicios y que por virtud del articulo 38 hubieren sido nombrados provisionalmente.
Una lectfura sisfemdtica de los preceptos analizados indica que se faculté para
incorporar-en las plantas de perscnal o un grupo de docentes, por un periodo legal
definido - inicialmente durante el afio 2002 -, pues la mcorporac;o - definitiva deberd
hacerse mediante concurso. {...)"4 -

4.2 Desvinculacién de empleados que desempefian cargos de carrera en
_provisionalidad

El nombramiento provisional es el que se le hace a una persohq no
seleccionada pbr el sistema de méritos para proveer de manera fransitoria un
empleo de carrera. La provisionalidad es una forma de proveer los cargos para
Nno ih’rerrumpir la prestacidon del servicio publico, modalidad que no ha sido
consagrada legolmenfe como generadora de fuero de estabilidad para el
funcionario que lo desempefe.$ \

Con anterioridad ala vigencia dela Ley 909 de 20046,\‘e,s»decir, cuando regia
la Ley 443 de 1998, la desvinculacion del empleado que ocupaba un cargo en
provisionalidad no requeria de acto odminis‘rroﬁvo motivado, es decir, no era
necesario expresar las causas del retiro, pues se presumia que se expedto por
razones del servicio’.

4 |bidem

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B", sentencia del diecisiete (17) de mayo de dos mil siete (2007), Radicacion
numero: 63001-23-31-000-2001-00892-01(7068-05)

6 "Por la cudl se expiden normas gue regulan el empleo -publico, la corrercz Odm[msfro’nvc
gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

7 Sentencia del 13 de marzo de 2003, proferida por el Conséjo de Estado con ponencia del
Doctor Tarsicio Cdaceres Toro y cuyo radicado es 76001 23 31 000 1998 1834 -01.
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No obstante, con la expediciéon de la Ley 209 y sus reglamentost el Consejo de
Estado precisdé? que el régimen anteriormente expuesto fue modificado
sustancialmente, pues se establecid una condicién mds favorable para los
empleados que desempeian cargos de  carrera administrativa - en
provisionalidad, toda vez que el retiro del servicio de estos funcionarios debe
hacerse mediante acto administrativo motivado, -de lo cual se exirae lo
siguiente:

“(...) La motivacion del acto de refiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en
vigencia de la Ley 443 de 1998, v su desvinculacidn ocurra luego de enfrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencion a que, de acuerdo con el
pardgrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que preveé las causales de
retiro del servicio de quienes estén desempefando empleos de libre nombramiento y
remocioén y de carrera administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de
carrera (que pueden haber sido provistos o fravés de nombramienfos en
provisionalidad)], es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sélo y de conformidad
con las causales consagradas en la Constitucién Politica y la ley, y el acto administrativo
que asf v disponga debe ser MOTIVADO', de tal manera que, la discrecionalidad del
nominador sdlo se predica respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y
remocién, la cual se efectuard mediante acto no motivado (inciso segundo pardgrafo
2°, art. 41 Ley 909 de 2004). '

Asilas cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la Constitucion
Politica, 3°y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo afio, el refiro del
servicio de los empleados que ocupen en la actualidad cargos de carrera en
provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicién de un acto administrativo
motivado, y para ello, la administracidon no debe considerar la fecha en la que se
produjo la vinculacién a través del nombramiento en provisionalidad, esfo es, si fue o
no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa,
pues ello implicaria un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al
debido proceso {en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos cuyos
nombramientos de produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998.

La mofivaciéon del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempefando en provisionalidad empleos!! de carrera administrativa, y que de
manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de 2004,
obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia precisado, y se
fraduce en la obligacion para la administracién de prodigar un trato igual a quienes
desemperfian un empleo de carrera, el que funcionalmente considerado determina su
propio régimen, que para los efectos de los empleados provisionales hace parfe de sus

garantias laborales, entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del

8 Disposicion aplicable, con cardcter supletorio, en caso de presentarse vacios en la
- normatividad que a los servidores publicos de las carreras especiales tales como, la gue regula
el personal docente, '

¢ Sentencia del 23 de septiembre de 2010, proferida por la Seccidén Segunda del Consgjo de
Estado. M.P. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente 2500 23 25 000 2005-01341-02. Interno: 0883-
2008. o

10 De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse
por terminada antes de cumplirse el término de duracién que se contempla en la misma
disposicion, mediante resolucién motivada.

1 La funcidn publica estd integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente
por personas. '

o
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servicio se produce .bajo una competencia reg!odd del nominador, .por causales
- expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y que
justifican la decision que debe producirse mediante acto motivado.”

Por lo anterior, la desvinculacién de un funcionario, en vigencia de la Ley 209,
gue se encuentra desempenando un cargo de carrera administrativa en

~provisiohalidad exige de un acto administrativo motivado,” es decir, el
nominador debe expresar las-causas del retiro. Ademdas, para la aplicacion de
la Ley 909 no importa la fecha de vinculaciéon del empleado sino la fecha del
retiro del servicio.

4.3 Monto de la indemnizacién a que tiene derecho el servidor pUblico que
ocupa un cargo de carrera en provisionalidad y es retirado sin motivaciéon

La Corte Constitucional en sentencia SU 556 de 2014 determind en cuanto al
monto de la indemnizacion a que tiene derecho el servidor pUblico que ocupa
un corg'o de carrera en provisionalidad y es retirado sin motivacién, que dicho
dano debe corresponder necesariomente a lo dejado de percibir durante el
tiempo en que ha permanecido cesante con motivo de su retiro injustificado,
debiéndose considerar también, para efectos de que haya lugar a una
verdadera reparacion integral y se evite el pdgd de una indemnizaciéon
excesiva, la expectativa de permanencia y estabilidad laboral propia del
cargo de carrera provisto en provisionalidad, y la carga que le corresponde a
la persona de asumir su propio auto-sostenimiento; de lo anterior, preciso:

“En-ese contexto. desarrollando los criterios fijados por.la Corte en la SU-691 de 2011,
estima la Sala que la férmula que resulta aplicable al caso de quienes ocupan cargos
de carrera en provisionalidad y son desvinculados sin motivacion, es la de disponer que
su reintegro se realice sin solucién de continuidad, con el correspondiente pago de los
salarios y prestaciones efectivamente dejados de percibir. Cabe entender que el
salario se deja de percibir, cuando, por cualquier circunstancia, una persona se ve
privada de la posibilidad de generar un ingreso como retribucidn por su trabajo, de
manera que, cuando quiera que la persona accede a un empleo o a una actividad
econdmica altemativa, deja de estar cesante, vy, por consiguiente, ya no “deja de
percibir’ una retribucién por su trabajo.

Siendo ello asi, como quiera que sélo cabe indemnizar el dafio efectivamente sufrido
y tal dano es equivalente a lo dejado de percibir, de la suma indemnizatoria es preciso
descontar fodo lo que la persona, durante el periodo de desvinculacién, haya
percibido como.retribucién por su trabajo, bien sea que provenga de fuente publica o
privada, como dependienfe o independiente.

3.6.3.13.3. De esta forma, la Corte amplia las reglas de decisién que se han vemdo
adoptado en la materia, particularmente en lo que tiene que ver con la orden relativa
~al pago de salarios y- prestaciones dejados de percibir y la previsién aplicada de
descontar de dicho pago lo que la persona desvinculada hubiese percibido del Tesoro
Publico por concepto del desemperio de ofros cargos publicos durante el tiempo que
estuvo desvinculada. Asi, conforme con la nueva lectura, la regla de decision se
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extiende, en esas circunstancias, a descontar la remuneracién que recibe Ia persona
desvinculada, no solo del tesoro publico sino también del sector privado, ya sea como
trabajador dependiente o independiente. '

3.6.13.4. Ahora bien, siendo consecuente con el propdsito de que la reparacién debe
corresponder al dafto que se presentd cuando, de manera injusta, se frustrd la
expectativa de estabilidad relativa en el cargo, se dispondrd que, en todo caso, la
indemnizacién a ser reconocida no podrd ser inferior a los seis (6) meses que segun Id
Ley 909 de 2004 es el término. mdximo de durdcion  de la
provisionalidad, estableciéndose, a su vez, un limite superior a Id suma indemnizatoria
de hasta veinticuatro (24) meses, afribuible a la ruptura del nexo causal entre la
ausencia de ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacién del servicio.

3.6.13.5. A este respecto, el valor minimo indemnizatorio en este caso se fija, en razén a

- que las personas desvinculadas han agofado previamente el respectivo proceso
judicial, y, como consecuencia de la congestién y la consiguiente mora en la adopcion
de las decisiones de proteccién, la posibilidad de acceder a un reconocimiento
patimonial por el despido injusto se extienda a periodos de varios afios, es decir, a
periodos que superen los seis (6) meses. En el caso contrario, el pago minimo de
indemnizacion no tiene lugar, y ésta deberd corresponder al dafio efectivamente
sufrido, el cual serd equivalente al fiempo cesante. '

3.6.13.6. Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término mdximo de
indemnizacién se fijadentro del propdsito de evitar un pago excesivo vy
desproporcionado en relaciéon con el verdadero dafio sufrido a causa de la
desvinculacion, y su tope de 24 meses se determina teniendo en cuenta los estdndares
infernacionales y nacionales recogidos en diversos estudios, que consideran como de
larga duracion el desempleo superior a un afo.

(...) .

3.6.3.13.8. Conforme con lo expuesto, las érdenes que se deben adoptar en los casos
de refiro sin motivacion de las personas vinculadas en provisionalidad en un cargo de
carrera, son: (i) el reintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo
gue venia ocupando antes de la desvinculacién no haya sido' provisto mediante
concurso, no haya sido suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro
forzoso; y, (ii) a titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a'los salarios y prestaciones
dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las
sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o
independiente, haya recibido la persona, sin que ld suma a pagar por indemnizacion
seq inferior a seis {6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.”

Conforme a lo expuesto en precedencia, procederd la Sala a resolver el
problema juridico planteado.

5. CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados

- La accionante MARIA DE JESUS VEGA MENCO fue contratada por el Municipio
de Magangué mediante contrato de prestacidn de servicios, como auxiliar de
Coordinacidon de Programas Culturales Rurales por los periodos comprendidos
enfre el 18 de abril y el 30 de junio de 2001 (FI. 105); el 3 de enero y el 30 de
diciembre del afio 2000 (FIs. 100 — 101); y entre el 6 de noviembre y el 30 de

diciembre de 2001 (Fls. 96 - 97).
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- Mediante Decreto No. 017 del 23 de febrero de 2002, el Alcalde Municipal de -
Magangué - Bolivar, renovd unos contratos de funcionarios administrativos por
llenar los requisitos exigidos por los pardgrafos 5° y 6° del articulo 38 de la Ley
715 de 2001, dentro de los cuales se encuentra la accionante, en el cargo de
Secretaria en la Escuela Ezequiel Atencio Campo; indicando dicho acto
administrativo en el arficulo segundo que la renovacion de dichos confratos
serfa de manera provisional hasta cuando la Nacién fijara las plantas de
personal en cumplimiento. del arficulo 40 de la Ley 715 de 2001, y se expidiera
el nuevo estatuto de profesionolizocié\n docente (Fls. 15 - 18). La demandante
tomo posesion del cargo el 4 de febrero de 2002 (FL. 19). |

- El Alcalde Municipal de Magangué mediante Decreto 757 del 16 de agosto
de 2005, declard insubsistente el nombramiento en provisionalidad de la
accionante (FI. 12). Contra dicho acto administrativo, la demandante
interpuso recurso de reposicion el 19 de agosto de 2005, el cuai no fue resuelto
expresamente por el ente territorial (Fls. 13 — 14).

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el presente asunto, pretende la parte demandante la nulidad del Decreto
757 del 16 de agosto de 2005, por el cual el Alcalde Municipal de Magangué
- Bolivar declard insubsistente el nombramiento en provisionalidad de - la

~ accionante en el cargo de Secretaria en la Escuela Ezequiel Atencio Campo;
y-del acto ficto o presunto produc’ro del silencio administrativo negativo ante
el recurso de reposicion interpuesto el 19 de agosto de 2005-contra dicho
decreto de insubsistencia. Lo anterior, en consideraciéon a que fueron
proferidos con falta de motivacién y desviacién de poder al interpretar |
erréneamente los articulos 34 inciso 3°, 38y 40 Nral. 2° de la Ley 715 de 2001.

De lo probado en el proceso, y lo relacionado en el marco normativo observa .
la Sala que, en los términos del citado articulo 38 de la Ley 715 de 2001, los
funcionarios administrativos de los planteles educativos, que a 1° de noviembre -
de 2000 se enconfraban contfratados en departamentos y municipios pbr
Ordenes de pres’rcciéh de servicios, y cuyos contratos fueron renovados en el
ano 2001, por el municipio o el departamento- como se relaciond en los
hechos probados respecto de la accionante-, debieron: ser vinculados de
manera provisional durante el afio lectivo de 2002. Dicha renovacion,
acontecié mediante Decreto No. 017 del 23 de febrero de 2002, expedido por

el Alcalde Municipal de Magangué — Bolivar, indicando el acto administrativo
Codigo: FCA - 008 . Versién: 01 = Fecha: 18-07-2017




> Coneelo Supetior dela Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIG c» -
Repibliea de Colombia SENTENCIA No. 014/2018 IC MA_\
SALA DE DECISION No. 001

en el articulo segundo que la misma setia de manera provisional hasta cuando
la Nacidn fijara las plantas de personal en cumplimiento del articulo 40 de la
enunciada ley, y se expidiera el nuevo estatuto de profesionalizacion docen’»‘re,'
“tomando posesidn del cargo la accionante el 4 de febrero de 2002. |

En cuanto a las implicaciones derivadas de estas provisionalidades y su-limite
temporal, la precitada jurisprudencia del Consejo de Estado precisé que el
~articulo 38 no establecié un ingreso automdtico a la carrera docente para
aguéllos que tuvieren drdenes de prestacion de servicios y que hubieren sido
- nombrados provisionalmente, sino .que se facultd para incorporar en las
plantas de personal a un grupo de docentes, por un periodo legal definido que
inicialmente correspondié al afio 2002, y hasta que la incorporacién definitiva

se hiciere por concurso. ’ ' a

Conforme lo anterior, advierte la Sala que la demandante fue declarada
insubsistente mediante el Decreto 757 del 16 de agosto de 2005, confirmado
por acto ficto producto del silencio administrativo negativo frente al recurso
de reposicidon de fecha 19 de agosto de 2005, actos expedidosn
vigencia de la Ley 909 de 2004, norma que para la desvinculacion de un
empleado que se encuentra  desempenando  un cargo de carrera
-“administrativa en provisionalidad'?, eX|ge un acto administrativo mohvcdo es
decir, gue el nominador debe expresor las causas del retiro.

Se observa que los motivos de la insubsistencia del nombramiento de la
“accionante, no estdn visiblemente expuestos en los actos acusados, lo que
hace procedente el cargo de falta de motivacion de los mismos, toda vez que
" la entidad territorial demandada no cumplié con el requisito exigido por la Ley
909 de 2004, esto es la expresidn de las razones bien sean legales o facticas
que llevaron a declarar la insubsistencia del nombramiento.

Asi las cosas, y encontrédndose fundado el cargo de nulidad de falta de.
motivacién invocado por la demandante, esta Magistratura declarard la
nulidad de los actos administrativos chsodos

12 Precisa la Sala que se infiere la naturaleza de carrera del cargo ostentado por la
demandante en razén del fipo de vinculacién mediante nombramiento provisional, lo que solo
se predica de ese tipo de cargos, por cuanto los de libre nombrcmlen’ro y remocion se proveen
mediante nombramiento ordinario.
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En cuanto al cargo de desviacion de poder, la Sala no se pronunciard de
fondo por sustraccion de materia, y por cuanto los actos acusados adolecen
de motivacion de la cual se pueda efectuar control de Iegdlldad

‘5.2.1 Del Restablecimiento del Derecho

Teniendo en cuenta el estudio de la proporcionalidad del reconocimien’ro qgue
a titulo de restablecimiento se debe declarar, en los casos en gue se
desvincula sin motivacion a funcionarios nombrados en provisionalidad en
cargos de carrera abordado en la sentencia SU-556 de 2014 por la Corte

~ Constitucional, la Sala de Decisién ordenard i.) el rem’regro de la demandante
a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia ocupando antes de la
desvinculaciéon no haya sido provisto .mediante concurso, no haya sido
suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso; ii.) a fitulo
indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y‘presfociones dejados de
percibir hasta el momento de la presente sentencia, descontando de ese
‘monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado,
dependiente o independién’re, haya recibido la demandante, sin que la suma
a pagar por indemnizacion seq inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de
veinticuatro (24) meses de salario. '

El ajuste al valor de las sumas que resulten a favor de la demondan’re deberon
ser pagadas de acuverdo a lo prews’ro en el or’nculo 187 del CPACA, con
aplicacién de la siguiente formula: ‘

indice final

indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh),
gue es lo dejado de percibir por la demandante, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor cerfificado por el DANE
(vigente en la fecha de ejecu’rono de ésta sen’rencm) por el indice inicial,
vigente a la fecha del retiro del corgo, teniendo en cuenta’los aumentos
legales producidos durante dicho periodo. R
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6. Condena en Costas.

La Sala de Decisién en virtud de lo establecido en el numeral 1° del articulo 365
del C.G.P., se abstendrd de condenar en costas a la parte demandada en el
presente asunto, ante la prosperidad: poréial de las pretensiones de la
demanda.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de Ia RepuUblica y por autoridad de la Ley,

IV. FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del Decreto 757 del 16 de agosto de 2005, y del
acto ficto producto del silencio administrativo negativo frente al recurso de
reposicion de fecha 19 de agosto de 2005, expedidos por el Alcalde Municipal
de Magangué - Bolivar, conforme a las razones expuestas en la parte motiva
de esta providenciao. ‘

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
~ del derecho CONDENAR al MUNICIPIO DE MAGANGUE - BOLIVAR a:

1. Reintegrar a la sefiora MARIA DE JESUS VEGA MENCO identificada con c.c.
33.192.017, al cargo de Secretaria en la Escuela Ezequiel Atencio Compo sU
empleo, siempre y cuando dicho cargo no haya sido provisto mediante
concurso, no haya sido suprimido o la servidora no haya llegado a la edad de
retiro forzoso;

i.) A fitulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y pres‘rociones
dejados de percibir hasta el momento de la presente sentencia, descontando
de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o
privado, dependiente o independiente, haya recibido la demcmdc:m‘e sin que
la suma a pagar por indemnizaciéon sea inferior a seis (6) meses ni puedd
exceder de veinticuatro (24} meses de salario.

iii.) Ajustar el valor de las sumas que resulten a favor de la demandante, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 187 del CPACA, conforme a la férmula
indicada en la parte motiva de la presente providencia.
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TERCERO: NEGAR las demads pretensiones de la demanda.

CUARTO: NO CONDENAR en costas por lo establecido en la parte motiva de la
presente providencia. ' '

'QUINTO: CUMPLIR la presente sentencia de conformidad conlo dispuesto en el
articulo 192 del CPACA. '

~ SEXTO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, ARC_HIVAR el expediente,
previa devolucion del remanente, si existiere. | : '

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesion de la
fecha, segin consta en Acta No.

LOS MAGISTRADOS
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Cartagena de Indlas D. T. y C., diez (10) de Agosto de dos mil dIeCIOChO

(2018)

Medio de control  |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-23-33-000-2013-00469-00
Demandante MARIA DE JESUS VEGA MENCO

Demandado | MUNICIPIO DE MAGANGUE

Magistrado LUIS MIGUEL VILLALOBOS

’Ponen’re

» SALVAMENTO DE VOTO | » |
Con el respeto que me acostumbra, debo manifestar que me aparto de la
posicion mayoritaria de la Sala, lo anterior conforme a los siguientes
razonamientos juridicos.

Conforme al articulo 49 del Decreto 01 de 1984, vigente para el momento
de expedicidn del acto acusado, establece la improcedencia de los
recursos en contra de los actos de ejecucién, para concluir, que no podria
predicarse la ocurrencia del fenédmeno juridico del silencio administrativo
negativo, respecto a un recurso que es improcedente, por expresa
disposicion legal, intentar un recurso que la ley no contempla para
controvertir una decisién de la administracién, equivaldria a no haberlo
interpuesto, y como consecuencia, no puede derivar en una situacién de
derecho que lo habilite para acudir a la jurisdiccion.

Con relacién al acto de insubsistencia acusado, tenemos que es un acto

gue no admite recursos, como se desprende de la propia parte resolutiva

del acto administrativo y ademds por cuanto su cumplimiento solo requiere

la ejecucion del acto, es decir, no requiere de notificacién para ello, de
manera que no procede la interposicion de recursos de la via gubernativa,

por expresa prohibicidn legal, de tal manera, que lo Unico procedente era . -
que el interesado para controvertir el acto de insubsistencia acudiera ala *
jurisdiccidén dentro del término que dispone la ley para el efecto, ademads

que dicha actuacién se adjustaria al postulado de buena fe previsto en
nuestro ordenamiento constitucional.

Contrario a lo expuesto, en el caso en concreto, a pesar que el acto de
insubsistencia fue ejecutado desde el 17 de agosto de 20051, el actor acudié
a la via jurisdiccional solo hasta el 19 de junio de 2013 para cuestionar su
legalidad, es decir, pasados mds de 7 afos, cuando por ley solo disponia de
cuatro meses contados a partir de la ejecucion del acto?, sobrepasando asi

I'Ver folio 83
2 ARTlCULO 136. Caducidad de las acciones.

2. Lade restqblemm]ento del derecho caducara a] cabo de cuatro (4) meses contados a pamr del dia sxgulente
: al de la publicacion, notlf icacion, comunicacién o ejecucmn del acto segun el caso.
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en exceso el término de caducidad. Por lo expuesto, la Sala debidé declarar
la caducidad de la accién con relacidén a la nulidad del Decreto 757 de
2005 y abstenerse de declarar el silencio administrativo negativo con
relacidon al recurso de reposicion.

Bajo estas razones, me permito apagrtarme yoritaria en esta
ocasidon ‘
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