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Cartagena de Indias D. T. y C., veinfiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno
(2021).

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES.
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-002-2013-00115-01

Demandante RUTH DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA

Demandado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

Tema DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA DE
NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD

Magistrado . ,
LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Ponente

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la parte demandada confra la sentencia de fecha veintiséis (26) de
septiembre de dos mil quince (2015), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron
parcialmente las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

Que se declare la nulidad del Decreto No. 0793 de 13 de junio de 2012, por el
cual la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena, mediante el cual se
declaré la insubsistencia del nombramiento de RUTH DEL CARMEN ALVAREZ
PANTOJA en el cargo de Profesional Universitario, codigo 219, grado 35; asi
como del Decreto No. 1879 del 28 de agosto de 2012, con el cual se confirmd
aqguella decision al resolver el recurso de reposicion y se declard improcedente
el recurso de apelacion impetrado en contra del aludido acto de retiro.
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A fitulo de restablecimiento del derecho, se ordene el reintegro de la
demandante al mismo cargo que ocupaba, en la misma institucion y con las
mismas condiciones para su egjercicio, y se le condene a pagar los salarios y
demds emolumentos dejados de percibir, debidamente indexados, desde
cuando se produjo el refiro hasta cuando quede ejecutoriada la sentencia
condenatoria.

1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de |la siguiente manera:

A fravés del Decreto 793 de 13 de junio de 2012, la Secretaria de Educacion
Distrital de Cartagena declard insubsistente el nombramiento provisional de
la sefiora RUTH DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA en el cargo de Profesional
Universitario, Codigo 219, Grado 35, que desempenaba en la Institucion
Educativa Manuela Beltradn de esta ciudad.

Que la decisidon de retiro del servicio se produjo con evidente desviacion de
atribuciones de la entidad empleadora, pues en su reemplazo no se nombrd
a ninguna de las personas que conformaban el registro de elegibles de la
convocatoria No. 001 de 2005, sino que se frasladd a un empleado
nombrado también en condicion de provisionalidad que venia ocupando
un cargo de igual denominacion en la Institucion Educativa Promocion
Social de Cartagena, justo antes de la fecha en que se llevd a cabo la
audiencia de escogencia de cargos de la aludida convocatoria, donde
finalmente se optd por el Ultimo cargo en vacancia definitiva,
produciéndose un nombramiento en periodo de prueba.

Con lo anterior, quedd al descubierto la verdadera intencidn de la
Administracion Distrital de disponer del cargo antes de que aconteciera una
causa legal de retiro para privilegiar a otro empleado; la provision del cargo
que ocupaba no se produjo con persona seleccionada del concurso de
meéritos, sino que se justifico sobre el criterio de mayor antigiedad de los
empleados provisionales.

2. LA SENTENCIA APELADA (fs. 212 - 222)

En sentencia de fecha 26 de septiembre de 2015, proferida por el Juzgado
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Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, se concedieron
parcialmente las pretensiones de la demanda en consideraciéon a lo
siguiente:

La demandada Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena incurrid en
falsa motivacion en el acto de retfiro de la empleada RUTH DEL CARMEN
ALVAREZ PANTOJA e incurrid en evidente desviacion de poder, en la
medida en que su determinacion no se ajustd a los fines perseguidos con la
normatividad de empleo publico, ya que la actuacion surtida con
anterioridad al retiro dejo al palmario un indebido proceder, consistente en
hacer un movimiento de personal para favorecer la permanencia de un
empleado provisional en un cargo publico dentro de la planta global de los
servidores de la entidad territorial.

3. LA APELACION (fs. 225 - 227)

La demandada en su recurso de alzada solicita que se revoque el fallo de
primera instancia manifestando que difiere de lo senalado por el A quo en la
sentencia en el sentido de indicar que si bien la Ley 909 de 2004 regula todo
lo relacionado con el empleo publico, carrera administrativa y la gerencia
publica, afima que también existen Decretos y normas que lo
complementan.

En el caso en concreto, senala que contrario alo que afirma el A quo, el acto
acusado si fue motivado y lo que se sostuvo en el mismo fue ajustado a la
legalidad, pues la emisidon de la lista de elegibles por si solo constituye
sustento suficiente para la desvinculaciéon de la accionante, al cumplirse una
cldusula resolutoria del nombramiento.

Le correspondia a la demandante probar con rigurosidad la desviacion de
poder, los motivos ocultos fundamento de la decision y la falsa motivacion;
ademds, la permanencia del servidor publico en el cargo ocupado en
provisionalidad por encima del término previsto en la ley, no le genera ningun
derecho de inamovilidad.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA
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Mediante providencia de fecha 13 de enero de 2017, se admitio el recurso
de apelacion interpuesto (f. 10 Cuaderno de 2da instancia), y finalmente, a
fravés de auto de fecha 23 de febrero de 2017 (f. 18 Cuaderno de 2da
instancia) se ordend correr tfraslado a las partes para que alegaran de
conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto.

La parte demandada alegd de conclusion reiterando lo expuesto en el
recurso de apelacion (Fls. 21 — 23).

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos, situacion que se evidencia en el sub-lite.

2. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con el objeto del recurso de apelacién impetrado, el problema
juridico en el presente proceso consiste en determinar si 3Es procedente
declarar la nulidad del Decreto No. 0793 de 13 de junio de 2012, por el cual
la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena, declard la insubsistencia
del nombramiento de RUTH DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA en el cargo de
Profesional Universitario, codigo 219, grado 35; asi como del Decreto No.
1879 del 28 de agosto de 2012, con el cual se confirmo aquella decision al
resolver el recurso de reposicion y se declard improcedente el recurso de
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apelacion impetrado en contra del aludido acto de retiro; por estar incursos
en la causal de nulidad de falsa motivacion?

3. TESIS

La Sala de Decision confirmard parcialmente la sentencia de primera
instancia, al encontrarse probado el vicio de ilegalidad de falsa motivacion
de los actos administrativos acusados; no obstante, modificard el ordinal
SEGUNDO de Ila sentencia apelada, en el sentido de aqjustar el
restablecimiento del derecho a los lineamientos jurisprudenciales vigentes,
por lo que se ordenard al Distrito de Cartagena: (i) reintegre a la senora RUTH
DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA a su empleo, siempre y cuando el cargo
qgue venia ocupando antes de la desvinculacidn no haya sido provisto
mediante concurso, no haya sido suprimido o la servidora no haya llegado
ala edad de reftiro forzoso; y, (i) 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 actora, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a
seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.

La anterior tesis se fundamenta en los argumentos que se exponen a
continuacion.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
4.1 NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD

Precisa esta Corporacion que en virtud de lo establecido en el
arficulo 125 de la Constitucion Politica y el articulo_ 23 de la Ley 909 de 2004,
existe la prohibicién constitucional y legal de ingresar o ascender a los
cargos de carrera administrativa mediante procesos diferentes a los
senalados en la Ley; es decir, el concurso de méritos.

En ese sentido, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos
establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos que tenga
adoptado la entidad, podrdn ser designados en empleos clasificados como
de carrera administrativa, previa superacion del concurso de méritos y la
correspondiente superaciéon del respectivo periodo de prueba.
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A su turno, el articulo 25 de la le Ley 909 de 2004 establece en relacion al
nombramiento en provisionalidad lo siguiente:

“ARTICULO 25. PROVISION DE LOS EMPLEOS POR VACANCIA TEMPORAL. Los empleos
de carrera cuyos fitulares se encuentren en situaciones administrativas que
impliquen separacién temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional
solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible
proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.” (Negrillas de la
Sala)

De la norma en cita se infiere que los nombramientos provisionales son un
mecanismo de cardcter excepcional y transitorio que permite proveer
temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no
fue seleccionado mediante el sistema de mérito, con fundamento en unas
causales especificamente senaladas en la norma, siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados.

A su turno, mediante Decreto 1227 de 2005 “Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998"” senala en su
arficulo 8 lo siguiente:

“Articulo 8. Mientras se surte el proceso de seleccion convocado para la provision
de los empleos, estos podrdn ser provistos mediante encargo a empleados de
carrera, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004.

El término de duracién del encargo no podrd ser superior a seis (6] meses, salvo
autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se
hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual
este se extenderd hasta que se produzca el nombramiento en periodo de prueba.

Paragrafo transitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos 0 nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso,
cuando por razones de reestructuracion, fusion, transformacién o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la
enfidad. En estos casos el término de duracién del encargo o del nombramiento
provisional no podrdn exceder de é meses, plazo dentro del cual se deberd
convocar el empleo a concurso.

Cuando circunstancias especiales impidan la realizacién de la convocatoria a
concurso en el término senalado, la Comisiéon Nacional del Servicio Civil podrd
autorizar la prérroga de los encargos y de los nombramientos provisionales hasta
cuando esta pueda ser realizada.
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El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no
haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser
encargados y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

La Comisién Nacional del Servicio Civil deberd resolver las solicitudes de autorizacion
para encargos o hombramientos provisionales o su prérroga, dentro de los 5 dias
siguientes al recibo de la solicitud, si en este término la Comisidn no se pronuncia,
con el fin de garantizar la prestacion del servicio, el nombramiento o encargo se
entenderan prorrogados o la entidad solicitante podrd proceder a proveer el
empleo, segun sea el caso.

No se requerird autorizacion de la Comisidn Nacional del Servicio Civil para proveer
vacancias temporales de empleos de carrera, tales como vacaciones, licencias,
comisiones, encargos o suspension en el ejercicio del cargo. Tampoco se requerird
de autorizacién si el empleo a proveer se encuentra convocado a concurso por
parte del citado organismo.

En aplicacién de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, la Comision Nacional del Servicio Civil podrd delegar en los
respectivos nominadores, quienes serdn responsables de dar cumplimiento a las
normas de carrera administrativa, la funcion de proveer empleos de carrera de
manera transitoria sin su autorizacidn, en los casos y términos antes seAalados. El acto
mediante el cual se efectie el encargo o nhombramiento provisional debe estar
debidamente justificado.

Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en casos
de vacancias temporales los empleos de carrera podrdn ser provistos
mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término que
duren las situaciones administrativas que las originaron. Tendrd el cardcter
de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre
nombramiento y remocidn que en virtud de la ley se convierta en cargo de
carrera.

El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de
naturaleza del cargo, el cual deberd ser provisto teniendo en cuenta el
orden de prioridad establecido en el presente decreto, mediante acto
administrativo expedido por el nominador.

Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la
prorroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion
motivada, podra darlos por terminados.”

Posteriormente, a través del articulo 1 del Decreto 3820 de 2005 se modificd
el paragrafo transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, el cual quedd
asi:

"Paragrafo ftransitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos 0o nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso,
cuando por razones de reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la
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enfidad. En estos casos el término de duracion del encargo y del nombramiento
provisional no podrd exceder de seis (6] meses, salvo cuando por circunstancias
debidamente justificadas ante la Comisidon Nacional del Servicio Civil esta autorice
su préorroga hasta que se supere la circunstancia que dio origen a la misma. El
nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no
haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada para proveer la respectiva
vacante.

Los nombramientos provisionales efectuados de conformidad con el articulo 8° del
Decreto 1227 de 2004, podrdn ser prorrogados en los términos y condiciones
previstas en el anterior inciso".

Finalmente, mediante el Decreto 1937 de 2007 se modificd el paragrafo
transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, el cual a su vez fue
modificado por el Decreto 3820 de 2005 asi:

“Pardagrafo transitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos o nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso,
cuando por razones de reestructuracion, fusidn, transformacién o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la
entidad. En estos casos el término de duracién del encargo o del nombramiento
provisional no podrdn exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se deberd
convocar el empleo a concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la
realizaciéon de la convocatoria a concurso en el término sefalado, la Comisidon
Nacional del Servicio Civil podrd autorizar la prérroga de los encargos y de los
nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no
haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser
encargados y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada. No se
requerird autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil para proveer
vacancias temporales de empleos de carrera.

En aplicacién de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, la Comisidn Nacional del Servicio Civil podrd delegar en los
respectivos nominadores, quienes serdn responsables de dar cumplimiento a las
normas de carrera administrativa, la funcion de proveer empleos de carrera de
manera transitoria sin su autorizacion, en los casos y términos antes sefalados. El acto
mediante el cual se efectie el encargo o nombramiento provisional debe estar
debidamente justificado.”

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015 "Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién PUblica”, establece en
relacion al retiro del servicio de un empleado publico nombrado en
provisionalidad lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Anfes de
cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento
provisional, el nominador, por resolucién motivada, podrd darlos por terminados.”
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Por su parte, frente a la motivacion del acto mediante el cual se declard
insubsistente el nombramiento de un empleado publico en provisionalidad,
el Consejo de Estado mediante sentencia del veintitrés (23) de septiembre
de dos mil diez (2010) proferida por la Seccion Segunda, Rad.(0883-08)
manifesto lo siguiente:

“La motivacién del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido
en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacién ocurra luego de entrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que, de acuerdo con el
pardgrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de
retiro del servicio de quienes estén desempenando empleos de libre nombramiento
y remocion y de carrera administrativa), la competencia para el retiro de los
empleos de carrera (que pueden haber sido provistos a través de nombramientos
en provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sélo y de
conformidad con las causales consagradas en la Constitucion Politica y la ley, y el
acto administrativo que asi lo 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).

Asi las 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
ano, el retiro 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 administracién no debe considerar la fecha
en la que se produjo la vinculacién a través del nombramiento en provisionalidad,
esto es, si fue o no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatfividad de
carrera administrativa, pues ello implicaria un tratamiento desigual 26 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 resolucion motivada. 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 motivacién del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempenando 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 obligacién para la administracién de prodigar un trato igual a quienes
desempenan un empleo de carrera, el que funcionalmente considerado determina
su propio régimen, que para los efectos de los empleados provisionales hace parte
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de sus garantias laborales, entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su
retiro del servicio se produce bajo una competencia reglada 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.”

A su turno, la Corte Constitucional en Sentencia SU — 556 de 2014, abordo el
estudio de temas como: la procedencia de tutela confra providencias
judiciales; el desconocimiento del precedente de |la Corte Constitucional
como causal especifica de procedibilidad de la tutela contra providencias
judiciales; el deber de motivar los actos administrativos; la estabilidad laboral
relativa del servidor pUblico nombrado en provisionalidad en un cargo de
carrera y los efectos de la nulidad del acto de retiro sin motivacion del
funcionario vinculado en provisionalidad. Unificando en cuanto este Ultimo
lo siguiente:

3.6. Efectos de la nulidad del acto de retiro del funcionario vinculado en
provisionalidad sin motivacion. Definicién de la regla indemnizatoria

3.6.1. Conforme lo ha dejado en claro la jurisprudencia constifucional, cuando se
produce el desvinculacion de un servidor publico nombrado en provisionalidad en
un cargo de carrera, sin que se motive el respectivo acto de retiro, se desconocen
los principios constitucionales de igualdad y del mérito en el acceso a la funcion
publica, y se afectan los derechos al debido proceso y a la estabilidad laboral
relativa.

3.6.2. En ese contexto, dentro del propdsito de restablecer los citados principios y
derechos constitucionales, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha venido
adoptando distintas medidas de proteccion, atendiendo a las especiales
circunstancias de los casos que han sido materia de pronunciamiento.

(...)

3.6.3. Del anterior recuento jurisprudencial de las distintas etapas, encuentra esta
Corte que se ha mantenido invariable la regla conforme a la cual, cuando se
desvincula sin motivacion a un servidor publico que se encontraba nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera, lo que procede es ordenar la nulidad del
acto, como mecanismo para la proteccion de los derechos a la estabilidad laboral,
a la igualdad y al debido proceso. No obstante, en cuanto hace a las medidas de
restablecimiento, se han ido desarrollando algunos matices, puesto que primero se
evoluciond en la direccién de reconocer no solamente el reintegro del funcionario
como una consecuencia natural de dejar sin efectos el acto de desvinculacion, sino
también el pago a su favor de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir
desde el momento de su desvinculacion hasta su efectiva reincorporacién, pero
luego se han infroducido criterios que, por consideraciones de equidad, limitan esa
regla.

3.6.3.1. Como se ha mostrado, el primero de esos criterios alude a que la orden de
pago de salarios y prestaciones sociales desde la fecha de desvinculaciéon hasta
que se efectuara el reintegro al cargo que venia desempenando en provisionalidad,
solo surte efectos hasta el momento en el que el respectivo cargo hubiere sido
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provisto a tfravés de concurso de méritos. Esta regla de decision parte de la
consideracion conforme a la cual carece de soporte la orden de pagar salarios y
prestaciones por un periodo en el cual el servidor publico ya se encontraria
desvinculado del cargo por una decision ajustada a la Constitucion y a la ley, esto
es, porque el cargo que ocupaba en provisionalidad ya habria sido provisto
mediante concurso.

El segundo, por su parte, alude al eventual descuento que debe ordenarse a la
suma total correspondiente al concepto de salarios y prestaciones sociales dejados
de percibir, cuando la persona afectada con el retiro discrecional haya recibido
ofras sumas del tesoro publico por virtud de su desempefno en ofros cargos de
naturaleza publica durante el interregno que estuvo desvinculada.

Finalmente, conforme a un tercer criterio, aplicado en un solo caso por la Sala
Cuarta de Revision, en la Sentencia T-961 de 2011, el pago de salarios y prestaciones
dejados de percibir solo se ordena en sede constitucional, a partir del momento en
el que se presentd la accidn de tutela.

3.6.3.2. El anterior recuento muesfra que en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, sobre el tema de la estabilidad laboral relativa de los servidores
publicos vinculados en provisionalidad, se ha manifestado la existencia de una
tension constitucional entre, por un lado, el alcance de las medidas de proteccion
de quien ha sido desvinculado con desconocimiento de su derecho a la estabilidad
y, por ofro, la proporcionalidad del reconocimiento que a titulo de indemnizacion
estd llamado a percibir, a la luz del cardcter precario de su estabilidad y de la
necesidad de que ftal reconocimiento tenga una efectiva conexidad con la
afectacion de los derechos que se encuentran en juego.

Esta necesidad de limitar el alcance de la orden de protecciéon se origina en la
evidente desproporcion que, en razén de la congestion judicial y la consiguiente
mora en la adopcidn de las decisiones de proteccion, se produce cuando quien
tiene un titulo precario de estabilidad, accede a un reconocimiento patrimonial que
abarca periodos de varios afios y excede el dmbito de lo que pudiera considerarse
como reparacion o compensacion por el efecto lesivo del acto de desvinculacion.
En esa linea, cabe senalar que los remedios hasta ahora ensayados por la Corte, si
bien ofrecen una respuesta parcial, y, ciertamente, marcan un derrotero en la
consideracion del asunto, resultan claramente insuficientes. Asi, la decision de limitar
el pago de salarios y prestaciones hasta el momento en el que el respectivo empleo
haya sido provisto mediante concurso, si bien responde a una légica impecable, no
resulta suficiente desde el punto de vista de la equidad, porque no ofrece respuesta
para los eventos, que son muchos, en los que la convocatoria de los concursos se
dilata indefinidamente en el tiempo. En esas hipdtesis, quien hubiese sido
desvinculado sin motivacion estando en provisionalidad en un cargo de carreraq,
continuaria acumulando salarios y prestaciones, por periodos no laborados, durante
todo el tiempo que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, y, si fuere del
caso, la constitucional, tardase en resolver de manera definitiva el asunto. A su vez,
la determinacion de descontar lo que la persona afectada hubiese devengado del
tesoro publico durante el periodo por el que deben reconocerse los salarios y
prestaciones dejadas de percibir, no es consistente con la consideracion de que,
desde la perspectiva de la ausencia de causa para ese pago, la misma razdn resulta
predicable en aquellos eventos en los que la persona ha desempenado un empleo
remunerado en el sector privado o ha generado su propio ingreso como trabajador
independiente. Finalmente, en sentido contrario, la previsién conforme a la cual el
pago solamente se reconoce a partirdel momento en la que se presentd la solicitud
de amparo constitucional, no resultaria de recibo en aquellos eventos en los que la
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proteccion se brinda por el juez de tutela de primera instancia, caso en el cual el
reconocimiento seria irrisorio.

De ahi que no exista claridad en relacion con las medidas que, por via de
consecuencia, han de adoptarse de manera complementaria para el
restablecimiento de los derechos; cuestion que, a la luz de los efectos que en los
casos particulares ha tenido la decision de amparo constitucional, impone la
necesidad de una consideracion especifica del asunto.

3.6.3.3. En este orden de ideas, cabe senalar que el fundamento para la orden de
pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir, no puede tenerse como una
consecuencia automdtica de la nulidad del acto de desvinculacién porque, si bien,
en general, el resultado de la nulidad es la de que las cosas se refrotraen hasta el
momento en el que se produjo el acto invalidado, tal efecto no es posible en este
caso, puesto que, aunque seria posible disponer el pago retroactivo del salario, no
es posible hacer lo propio con la prestacion del servicio. Si el salario estd
indisolublemente ligado a la prestacion del servicio, en ausencia de éste,
desaparece la causa para el pago de aquel.

En este evento, es forzoso concluir que, si los salarios dejados de percibir no se
pueden concebir como un pago retroactivo del servicio, porque éste no se prestd y
ya no es posible su prestacion, sélo cabe interpretar que el pago se dispone como
una modalidad de indemnizacion de perjuicios. Sin embargo, como pasa a
explicarse, esta aproximacién conduce a un resultado claramente
desproporcionado y, por consiguiente, contrario a principios constitucionales y
legales de indemnizacion, que establecen que “dentro de cualquier proceso que
se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de danos irogados a las
personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y
observard los criterios técnicos actuariales.”!

3.6.3.4. En principio, cabe considerar que la declaratoria de nulidad del acto y la
orden de reintegro buscan proteger la estabilidad laboral del servidor publico
vinculado en provisionalidad, esto es, su expectativa de permanecer en el empleo,
al menos, hasta cuando el mismo fuese provisto mediante concurso.
Consecuentemente, lo que se debe indemnizar es el dano que se presentd cuando,
de manera injusta, se frustrd esa expectativa de estabilidad. El problema que surge
de la aproximacién que hasta el momento se ha manejado en la jurisprudencia, se
origina en el hecho de que la indemnizacidn se vincula, primero, al tiempo que la
persona emplee en acudir a la justicia ordinaria y a la constitucional y, luego, al
tiempo que ésta demore en resolver el asunto.

3.6.3.5. Por el contrario, una aproximacioén orientada en la finalidad de evitar la
desproporcion que surge de la aplicaciéon indiscriminada de la orden de reintegro y
pago de salarios y de prestaciones, concordante con el texto de la Carta Politica,
debe analizar la indemnizacién que se da a titulo de restablecimiento desde la
perspectiva de los principios de equidad y de reparacidn integral.

En ese contexto, es menester tener en cuenta que la extension del dahno
indemnizable viene limitada por dos factores. El primero tiene que ver con el
cardcter precario de la estabilidad que tiene el servidor publico vinculado en
provisionalidad en un cargo de carrera, ya que, si bien, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, dicho funcionario tiene una estabilidad relativa, es
claro que no puede abrigar una expectatfiva de permanencia indefinida en el
cargo. De este modo, aun cuando en la prdctica, en confravia con expresa

! Articulo 16 de la Ley 446 de 1998.
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disposicion legal, los nombramientos en provisionalidad se extienden en el tiempo y
pueden tener una duracion de varios anos, al menos para efectos indemnizatorios
es posible concluir que el nombramiento en provisionalidad no puede generar una
expectativa de estabilidad que vaya mds alld de la que, de acuerdo con el
ordenamiento legal, pueda tener una persona que ha sido vinculada en dicha
modalidad. El segundo factor que limita la extension de lo que puede considerarse
como un dano indemnizable, tiene que ver con una consideracion de cardcter
general, sobre la responsabilidad que le cabe a cada persona en la generacién de
los recursos necesarios para atender sus requerimientos vitales, sin que sea de recibo
la actitud de quien, ante la pérdida del empleo, omite injustificadamente la
realizaciéon de las actividades imprescindibles para la auto-provision de recursos.

(...)

3.6.3.7. Las normas que se han transcrito, tenian la vocacion de brindar una garantia
al principio del concurso de méritos como medio de acceso a la carrera
administrativa, limitando claramente las expectativas de los nombramientos en
provisionalidad, para que fueran, tal como su nombre lo indica, temporales, para
luego proveer el cargo con las condiciones previstas en la ley.

3.6.3.8. Bajo esas condiciones, quien estd nombrado en provisionalidad en un cargo
de carrera, se encuentra ante una situacion excepcional y temporal de
permanencia en el cargo, por cuanto las autoridades administrativas responsables
deberdn proveerlo por medio del sistema de carrera, nombrando en propiedad a
quien haya superado todas las etapas del concurso que, en todo caso, habrd de
convocarse para el efecto. De lo anterior resulta claro que, quien es nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera, debe asumir que tiene una estabilidad
infermedia, en la medida en que no ha sido vinculado mediante un sistema de
meéritos, y la provision conforme al mismo habrd de hacerse en el breve término que
prevé la ley. Asi, esa persona puede esperar mantenerse en el cargo hasta tanto el
mismo sea provisto, en el término legal, por quien haya ganado el concurso y que si
su desvinculacién se produce con anterioridad, ello ocurra conforme a una razén
objetiva, debidamente expresada en el acto administrativo de desvinculacion.

3.6.3.9. En los términos anteriores, no resulta apropiado asumir, para efectos de la
indemnizacién, que la cuantificaciéon de la misma deba hacerse a partir de la ficcién
de que el servidor publico hubiera permanecido vinculado al cargo durante todo el
lapso del proceso, prestando el servicio y recibiendo un salario. Ello no solo es
conftrario a la realidad, sino que implica un reconocimiento que excede, incluso, el
término mdximo que permite la ley para este tipo de nombramientos. Este primer
punto, lleva ala conclusion de que restablecer el derecho a partir del pago de todos
los salarios dejados de percibir entre la desvinculacién y el reintegro, desconoce el
principio de la reparacién integral que exige la indemnizacién del dano, pero nada
mads que el dano; puesto que excede las expectativas legitimas para la proteccion
del bien juridico que fue lesionado por el acto.

3.6.3.10. En cuanto al segundo criterio que limita la cuantificacién del dafo derivado
de la desvinculaciéon sin motivacion de un servidor publico que ocupaba en
provisionalidad un cargo de carrera, la solucién que fija como indemnizacion los
salarios dejados de percibir desde el momento de la desvinculacién hasta el
reintegro efectivo, resulta claramente incompatible con el conjunto de principios y
derechos que ocrientan el Estado Social y Constitucional de Derecho.

Para la Corte es claro que una indemnizacion asi concebida resulta excesiva en los
términos de los articulos 1°y 25 de la Constitucion Politica. Ello por cuanto, con base
en los mismos, no es posible presumir que la persona permanecidé cesante durante
todo el tiempo que demord la justicia en resolver el conflicto juridico. Por el contrario,
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se debe asumir que, como parte activa de un Estado Social de Derecho, esa
persona contribuyd al desarrollo de la sociedad, en la medida en que ese concepto
parte de la consideracion de que el individuo es, en principio, capaz de auto
sostenerse, y como tal, tiene la carga de asumir su propio destino, siendo excesivo y
contrario a la equidad, indemnizarle como si desde el dia de su desvinculacion
hubiere cesado de cumplir la carga de su auto-sostenimiento, y ésta se hubiere
trasladado al Estado, quien fungia como empleador.

En efecto, la pretension de que se proyecte de manera indefinida el pago del salario
que en algun momento percibid el actor, pero que desde un inicio no tenia
vocacion de permanencia, en realidad no constituye una manera de satisfacer el
derecho al trabajo cuya vulneracion se alega. Este derecho no consiste ni se reduce
a la facultad de exigir el pago periddico de una suma dineraria para atender las
necesidades vitales; por el contrario, este pago viene a ser la contraprestacion por
la realizacion de actividades socialmente Utiles y que redundan en el crecimiento
personal de quien las realiza. Por tal motivo, entender que el Estado satisface el
derecho al trabajo por suministrar a los ciudadanos una suma mensual, desconoce
la naturaleza misma de esta prerrogativa fundamental. La obligaciéon del Estado
tiene un dimension mucho mds amplia, pues no solo debe asegurar un minimo vital,
sino que debe crear las condiciones para que en el marco de la autonomia
personal, los individuos desplieguen sus intereses y expectativas vitales, confribuyan
eficazmente al bienestar colectivo, y como consecuencia de ello, sean retribuidos
por su aporte social.

De este modo, la solucién que fija como indemnizacion el pago de salarios desde la
desvinculacion hasta el reintegro efectivo, no solo desnaturaliza el derecho al
trabajo, sino que ademds contraviene los principios estructurales sobre los cuales se
edifica el Estado Constitucional y Social de Derecho, y en particular, la dignidad
humana, el principio general de la autodeterminacién y el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Entender y establecer una presuncién general sobre la
incapacidad de las personas para atender sus propias necesidades, y sobre esta
base edificar el alcance de las obligaciones del Estado, termina por anular al
individuo mismo y por imponer obstdculos y barreras para el ejercicio de la
autonomia individual. La solucién propuesta invierte la Idgica de las cosas, puesto
que, justamente, nuestro modelo constitucional parte de la presuncién general
sobre la capacidad de las personas para definir el rumbo de su vida y para atender
por si mismas sus necesidades vitales. En ese contexto, no es de recibo una
cuantificacion de la indemnizacién por la injusta terminacidon del vinculo laboral,
que tenga como punto de partida la consideracion implicita conforme a la cual, a
partir del acto de desvinculacion, y hasta tanto se produzca el reintegro, cesd la
obligacién de la persona de asumir la responsabilidad de generar sus propios
ingresos.

Finalmente, cabe senalar que la responsabilidad individual por la auto-provision de
recursos, tiene como contrapartida la obligacion del Estado de adoptar las
medidas, positivas y negativas, para asegurar su goce efectivo por todas las
personas, pero que esta obligacidn difiere sustancialmente del deber de atender y
proveer directamente las prestaciones derivadas de todos y cada uno de los
derechos constitucionales. Por tal motivo, entender que, en los supuestos sobre los
que versa esta providencia, las entidades estatales tienen la obligacidon de pagar
indefinidamente los salarios dejados de percibir desde la desvinculacion del servidor
publico, de un cargo cuya estabilidad era tan sélo relativa, sobrepasa por mucho
los deberes a cargo del Estado y la responsabilidad que le es imputable a titulo de
dafo por una conducta antijuridica.

(...)
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3.6.10.5. Asi, es claro que, para el caso de los provisionales que ocupan cargos de
carrera y que son desvinculados sin motivacion alguna, el pago de los salarios
dejados de percibir, desde que se produce su desvinculacion hasta el momento en
que sus derechos son reconocidos judicialmente, resulta ser una indemnizacion
excesiva a la luz de la Constitucion Politica y la Ley, que puede dar lugar a un
enriquecimiento sin justa causa. Ello por dos razones fundamentales. Inicialmente,
por cuanto el servidor publico afectado con la medida de retiro se encontraba en
una modalidad de vinculaciéon temporal, que desde el punto de vista estrictamente
juridico no tiene vocacién de permanencia, lo que claramente inhibe que a la
persona se le genere una expectativa de permanencia indefinida, representada en
la posible indemnizacién que tenga derecho a recibir por esa causa. De alli, que sea
contrario a la ley presumir que su permanencia en el cargo habria de superar el
plazo maximo para ello consagrado, y que, por tanto, se deba indemnizar mds alld
de las expectativas  legitimamente generadas. Ademds, porque,
constitucionalmente, en la persona radica la responsabilidad de su propio
sostenimiento, por lo que al haber sido declarada insubsistente, debe asumir la
carga consigo misma, y no pretender trasladarla a su empleador, adelantando las
acciones necesarias para recuperar su autonomia y generar sus propios ingresos.
Entonces, no es posible presumir que el dano causado se proyecte sobre la totalidad
del tiempo transcurrido desde la desvinculacion hasta la decision judicial de
reintegro, ni que al servidor publico afectado se le deban pagar los salarios dejados
de percibir por un servicio que es imposible que preste en esa entidad hacia el
pasado, y que, en contraste, si pudo haber prestado en ofra institucion de la
sociedad.

3.6.3.11. Por lo anterior, se concluye que el dano que verdaderamente se le causa
al administrado es la pérdida del empleo, en la forma de lucro cesante en tanto se
refiere a “un bien econdmico que debia ingresar en el curso normal de los
acontecimientos, no ingresd ni ingresard en el patrimonio de la victima”2. Al
evaluarlo de acuerdo con los pardmetros legales, se encuentra que para que exista
una verdadera reparacion integral, es decir una indemnizacién del dafo y nada
mads que el dano, se debe evaluar su expectativa de permanencia en el cargo,
unida a la estabilidad laboral propia del cargo de carrera nombrado en
provisionalidad y la carga que le correspondia de asumir su propio auto-
sostenimiento y el de sus dependientes.

(...)

3.6.13.4. Ahora bien, siendo consecuente con el propdsito de que la reparacion
debe corresponder al dafno 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
la Ley 909 de 2004 es el término mdximo de duracién de la provisionalidad,
estableciéndose, a su vez, un limite superior a la suma indemnizatoria de hasta
veinticuatro (24) meses, atribuible a la ruptura del nexo causal entre la ausencia de
ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacion del servicio.

3.6.13.5. A este respecto, el valor minimo indemnizatorio en este caso se fija, en razdn
a que las personas desvinculadas han agotado previamente el respectivo proceso
judicial, y, como consecuencia de la congestion y la consiguiente mora en la
adopcidon de las decisiones de proteccion, la posibilidad de acceder a un
reconocimiento pafrimonial por el despido injusto se extienda a periodos de varios
anos, es decir, a periodos que superen los seis (6) meses. En el caso contrario, el pago

2 Tamayo Jaramillo, Javier. De la Responsabilidad Civil. Tomo 2. Bogotd, Ed. Temis 1986, pg, 117.
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minimo de indemnizacién no tiene lugar, y ésta deberd corresponder al dano
efectivamente sufrido, el cual serd equivalente al tiempo cesante.

3.6.13.6. Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término mdximo
de indemnizacién se fija dentro del propdsito de evitar un pago excesivo y
desproporcionado en relacién con el verdadero dano sufrido a causa de la
desvinculacion, y su tope de 24 meses se determina teniendo en cuenta los
estdndares internacionales y nacionales recogidos en diversos estudios, que
consideran como de larga duracidén el desempleo superior a un ano.

3.6.3.13.7. Para establecer el promedio de la duracidn del desempleo, se tomaron
como referencia dos estudios que permiten estimar el funcionamiento de dicha
variable en el mundo y en el pais. El primero de ellos fue realizado y publicado por
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), el 21 de enero de 2014, titulado
Global Employment Trends 2014: Risk of a jobless recovery?, en el cual se reflejan
diversos indicadores mundiales y regionales sobre el mercado laboral. En particular,
sobre el indicador de la duracién del desempleo en algunas economias3, advierte
que, cuando se trata del desempleo de larga duracion4, el promedio para conseguir
frabajo es por lo menos de 12 meses, mientras que frente al desempleo de corto o
mediano plazo, el tiempo promedio para ubicarse laboralmente es de
aproximadamente 4,5 meses.

El segundo estudio evaluado es la investigacion adelantada por la Direccidon de
Estudios Econdmicos del Departamento Nacional de Planeacidn, titulada “Duracidon
del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia, 2006”4, la cual, a
partir de una andlisis no paramétrico, define también estandares sobre la duracion
del desempleo en el pais. Con base en la Encuesta Continua de Hogares del
segundo trimestre del afio 2006, en dicha investigacion se destaca que en Colombia
predomina el desempleo de larga duracions, sobre la base de considerar que el 54%
de la poblacion se demora un periodo superior a los 12 meses para conseguir
empleo. De igual manera, con un enfoque de género, se explica que el 50% de los
hombres consigue empleo a los 8 meses 0 menos de encontrarse desocupados,
mientras que las mujeres necesitan porlo menos 18 meses para lograr dicho objetivo.
En este mismo sentido, encuentra el estudio que el comportamiento de esos
resultados puede variar significativamente cuando los desempleados utilizan
canales formales o informales para la busqueda de frabajo, de manera que el 75%
de los que utilizan herramientas formales han salido del desempleo a los 12 meses,
mienfras que los que acuden a la informalidad ocupa un mayor tiempo para
emplearse.”

3.6.3.13.8. Conforme con lo expuesto, las érdenes que se deben adoptar en los casos
de retiro sin motivacién de las personas vinculadas en provisionalidad en un cargo
de carrera, son: (i) el reintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando

3 De manera concreta el cuadro No. 10 (pdgina 25) compara cémo ha variado el promedio —en meses- de la
duracion del desempleo desde el aio 2003 hasta el 2012 en los siguientes paises: Canadd, Brasil, Estados Unidos,
Reino Unido, Turquia, Japdn, Espafia, Sur Africa y Grecia.

4De acuerdo con el estudio Global Employment Trends 2014: Risk of a jobless recovery?, se entiende por desempleo
de larga duracién, aquél que supera los 12 meses, mientras que el desempleo de corta y mediada duracién es
aquél que se extiende entre 3y é meses, y en todo caso es menor de 12 meses.

5 Este documento fue elaborado por profesores Carlos Augusto Vidfara L, y José Ignacio Uribe G. del Departamento
de Economia de la Universidad del Valle, miembros del Grupo de Investigacion en Economia Laboral y Sociologia
del Trabajo. Documento 340, 7 de marzo de 2008.

6 Véase pdgina 16 del estudio Duracion del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia, 2006.
Departamento Nacional de Planeacion de la Republica de Colombia, Direccion de Estudios Econdmicos.
Documento 340, 7 de marzo de 2008.

7 Véase pdgina 17 del estudio Duracion del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia, 2006.
Departamento Nacional de Planeacion de la Republica de Colombia, Direccion de Estudios Econdmicos.
Documento 340, 7 de marzo de 2008.
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el cargo que venia ocupando antes de la desvinculacion no haya sido provisto
mediante concurso, no haya sido suprimido o el servidor no haya llegado a la edad
de retiro forzoso; vy, (ii) a titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y
prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, desconfando
de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado,
dependiente o independiente, haya recibido la persona, sin que la suma a pagar
por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24)
meses de salario.”

4.2 DE LA FALSA MOTIVACION

Los motivos son el soporte factico vy juridico que justifican la expedicion del
acto administrativo y el sentido de su declaracion y, por lo general, cuando
por disposicion legal deben ponerse de manifiesto, aparecen en la parte
considerativa del acto. En todo caso, aunque no se mencionen
expresamente los motivos, debe existir una realidad factica y juridica que le
brinde sustento a la decisidbn administrativa, que normalmente estd
contenida en los "antecedentes del acto" representados por lo general en
distintos documentos, como estudios, informes, actas, etc.8

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado que para que prospere
la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la
causal denominada falsa motivacidon "es necesario que se demuestre una
de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo
en cuenta como motivos determinantes de la decision no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la
Administracion omitio tener en cuenta hechos que si estaban demostrados
y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decision
sustancialmente diferente’?.

Asi, la falsa motivacion como vicio de ilegalidad de los actos administrativos,
puede estructurarse cuando en las consideraciones de hecho o de derecho
que contiene el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho, ya sea
porgue los hechos aducidos en la decisidn son inexistentes o, cuando
existiendo éstos son calificados erradamente desde el punto de vista
juridico; en el primer caso, se genera el error de hecho vy, en el segundo, el
error de derecho. Por lo anterior, quien impugna un acto administrativo bajo
el argumento de encontrarse falsamente motivado, tiene la carga

8Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidén A, sentencia del 5 de julio de 2018, Rad. No.:
110010325000201000064 00 (0685-2010)
?Consejo de Estado, Sentencia del 26 de julio de 2017, Rad.: 22326.
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probatoria (onus probandi) de demostrarlo, dado que sobre los actos de la
administracion gravita una presuncion de legalidad que debe ser
desvirtuada por quien pretenda impugnarlos!o.

5. CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados

Las probanzas que seguidamente se relacionan, dan cuenta de los hechos
que resultan relevantes para resolver la presente causa:

- El 31 de marzo de 2011 la sefiora RUTH DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA se
posesiond en el cargo de Profesional Universitario Coédigo 2019, Grado 35,
dentro de la planta de personal del Distrito de Cartagena, por
nombramiento en provisionalidad efectuado mediante Decreto No. 380 de
25 de marzo de 2011 (FIs. 132- 133y 150). Su sede de trabajo fue la Institucion
Educativa Manuela Beltrdn en la ciudad de Cartagena (FI. 91y 178 — 180).

- Mediante la Resolucién No. 1027 de 12 de junio de 2012, la Secretaria de
Educacion Distrital de Cartagena, reubicé al empleado JORGE LUIS
GALOFRE FLOREZ PU Grado 35, de la Institucion Educativa Promocién Social
a la Institucion Educativa Manuela Beltrdn.

- La Secretaria de Educacioén Distrital de Cartagena mediante Decreto 793
de 13 de junio de 2012, declard la insubsistencia del nombramiento
provisional de la demandante, y de otros empleados nombrados en
provisionalidad, en razén a que la Comisidn Nacional del Servicio Civil
mediante la Resolucion No. 1606 de 25 de abril de 2012, conformd la lista de
elegibles para proveer dichos empleos de carrera administrativa, de la
Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias, convocados a fravés de la
aplicacion No. V de la Convocatoria 01 de 2005 (Fls. 9 — 10).

- Por Decreto 0794 de 13 de junio de 2012 la Secretaria de Educacion Distrital
de Cartagena efectud nombramientos en periodo de prueba, utilizando la

10 Consejo de Estado, sentencia del 9 de octubre de 2003, Radicacién nimero: 76001-23-31-000-1994-09988-
01(16718)
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lista de elegibles, resultante del concurso de méritos de la Convocatoria 001
de 2005 (FIs. 11 -15).

- La Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena allegd al presente
proceso las Actas de Seleccion de Ubicacion — audiencia publica para la
provision de vacantes del cargo de Profesional Universitario Administrativo
Codigo 219 Grado 35, conforme a la lista de elegibles emitida mediante
Resolucion No. 1608 de 25 de abril de 2012; indicando que no existe copia
de acta de seleccidn relativa a la plaza de la Institucidon Educativa Manuela
Beltran (FI. 178).

- La sede de la Institucion Educativa Promocion Social si fue seleccionada
por el sefior CHRISSANTY PRIETO BOLIVAR, integrante del grupo de elegibles
de Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 35, que ganaron el concurso
de méritos convocado por la entidad territorial (Fls. 197).

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

A fravés del presente medio de control, la senora RUTH DEL CARMEN
ALVAREZ PANTOJA solicita que se declare la nulidad del Decreto No. 0793
de 13 de junio de 2012, por el cual la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena, declarod la insubsistencia del nombramiento de la demandante
en el cargo de Profesional Universitario, codigo 219, grado 35; asi como del
Decreto No. 1879 del 28 de agosto de 2012, con el cual se confirmd aquella
decision al resolver el recurso de reposicion y se declaré improcedente el
recurso de apelacidon impetrado en contra del aludido acto de retiro, al
considerar que dichos actos administrativos estdn viciados de nulidad por
falsa motivacion.

El A quo accedié a las pretensiones de la demanda en razén a que la
Secretaria de Educacidn Distrital de Cartagena incurrié en falsa motivacion
en el acto de retiro de la empleada RUTH DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA
e incurrid en evidente desviacion de poder, en la medida en que su
determinacion no se ajustd a los fines perseguidos con la normatividad de
empleo publico, ya que la actuacion surtida con anterioridad al retiro dejé
al palmario un indebido proceder, consistente en hacer un movimiento de
personal para favorecer la permanencia de un empleado provisional en un
cargo publico dentro de la planta global de los servidores de la entidad
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territorial.

La parte demandada recurre la decision de primera instancia, indicando
que el acto acusado si fue motivado y lo que se sostuvo en el mismo fue
ajustado a la legalidad, pues la emision de la lista de elegibles por si solo
constituye sustento suficiente para la desvinculacion de la accionante, al
cumplirse una cldusula resolutoria del nombramiento; ademds, la
permanencia del servidor publico en el cargo ocupado en provisionalidad
por encima del término previsto en la ley, no le genera ningun derecho de
inamovilidad.

En ese contexto, conforme al marco normativo vy jurisprudencial citado, los
hechos probados en el presente asunto, y el objeto del recurso de
apelacion impetrado, procede la Sala a resolver el problema juridico
planteado.

En primer lugar, se encuentra acreditado que, el 31 de marzo de 2011 la
sefiora RUTH DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA se posesiond en el cargo de
Profesional Universitario Coédigo 219, Grado 35, dentro de la planta de
personal del Distrito de Cartagena, por nombramiento en provisionalidad
efectuado mediante Decreto No. 380 de 25 de marzo de 2011, siendo su
sede de frabajo la Institucion Educativa Manuela Beltrdn en la ciudad de
Cartagena.

La demandante desempend dicho cargo hasta el 13 de junio de 2012,
cuando fue declarado insubsistente su hombramiento mediante Decreto
793 de 13 de junio de 2012, motivado en la expedicion de la lista de elegibles
para proveer los empleos de carrera administrativa de la Alcaldia Mayor de
Cartagena, convocados a fravés de la aplicacion No. V de la Convocatoria
01 de 2005, materializada en la Resolucion No. 1608 de 25 de abril de 2012.

Igualmente, se probd que mediante Decreto 0794 de 13 de junio de 2012 la
Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena efectué nombramientos en
periodo de prueba, utilizando la lista de elegibles, resultante del concurso
de méritos de la Convocatoria 001 de 2005; no obstante, antes de esa fecha
(13 de junio de 2012), la misma Secretaria mediante Resolucion No. 1027 de
12 de junio de 2012, habia reubicado al empleado JORGE LUIS GALOFRE
FLOREZ Profesional Universitario Grado 35, de la Institucion Educativa
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Promocion Social a la Institucion Educativa Manuela Beltrdn, en razén a la
expedicion de la misma lista de elegibles y la necesidad de nombrar en
periodo de prueba a sus integrantes.

Aunado a ello, se demostrd que no existio seleccidn relativa a la plaza de la
Instifucidon Educativa Manuela Belirdn para el cargo de Profesional
Universitario, Codigo 219, Grado 35, vacante que ocupd la demandante
hasta el 13 de junio de 2012; lo que si ocurrié con la plaza de la Institucion
Educativa Promocion Social, la cual fue seleccionada por el senor
CHRISSANTY PRIETO BOLIVAR, integrante del grupo de elegibles de
Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 35.

Asi las cosas, para esta Magistratura la insubsistencia del nombramiento de
la demandante, no obedecid a la necesidad de proveer en su reemplazo a
quien optara por su plaza vacante en forma definitiva, por cuanto dicha
circunstancia no acontecid, toda vez que ninguno de los infegrantes de la
lista de elegibles selecciond la plaza de la Institucion Educativa Manuela
Beltrdn para el cargo de Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 35, el
cual venia ocupando la demandante en provisionalidad; sin embargo, la
Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena, antes de efectuar los
nombramientos en periodo de prueba de los integrantes de la lista de
elegibles, mediante la Resolucion No. 1027 de 12 de junio de 2012, reubicdo
al empleado también nombrado en provisionalidad, sefior JORGE LUIS
GALOFRE FLOREZ, del cargo de Profesional Universitario Codigo 219, Grado
35, de la Institucion Educativa Promocion Social, que si habia sido
seleccionada por los elegibles, a la Institucion Educativa Manuela Beltran.

Lo anterior, avizora para esta Sala de Decision que, la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento en provisionalidad de la demandante, no
estuvo amparada en la necesidad de vinculacion en periodo de prueba de
los integrantes de la lista de elegibles, como se indico en los considerandos
de los actos administrativos acusados, sino que tuvo lugar por la necesidad
de reubicar a otro empleado en la misma situacion de provisionalidad, que
venia ocupando una plaza que si fue seleccionada por los elegibles, 1o que
constituye una falsa motivacién del acto de insubsistencia, ya que el hecho
aducido por la Administracion es inexistente, toda vez que, se reitera, el
cargo que desempenaba la demandante no fue provisto ni en periodo de

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

21



»‘%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA No. 021/2021
SALA DE DECISION No. 7

SIGCMA

prueba, ni en forma definitiva, por alguno de los infegrantes de la lista de
elegibles, sino que por el confrario, fue nuevamente provisto por un
empleado nombrado en provisionalidad, hecho este Ultimo que no fue
contemplado en los actos acusados.

Bajo estos argumentos, la Sala confirmard parcialmente la sentencia de
primera instancia, al encontrarse probado el vicio de ilegalidad de falsa
motivaciéon de los actos administrativos acusados; no obstante, modificard
el ordinal SEGUNDO de la sentencia apelada; en el cual el A quo dispuso:
“"SEGUNDO: Como consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,
se ordena al Distrito de Cartagena de Indias que reintegre al mismo cargo o
a ofro de igual o superior categoria y remuneracion a la senora RUTH DEL
CARMEN ALVAREZ PANTOJA, sin solucidn de continuidad y en condicidn de
provisionalidad y por el término de seis (6) meses, prorrogable hasta cuando
se provea el mismo en forma definitiva a tfravés de la lista de elegibles
resultante del concurso publico de méritos, esto es, hasta cuando, en su
reemplazo, se posesione del cargo quien haya sido nombrado en periodo
de prueba, o bien, cuando antes de esa hipdtesis, se produzca una causal
de las previstas en la Ley para retirarla del servicio.

Del mismo modo, la demandada habrd de reconocer y pagarle los salarios
y prestaciones sociales causadas y amparados por ley para todos los
empleados publicos de orden territorial, desde Ila fecha de su
desvinculacion y hasta tanto se haga efectivo el reintegro.”

La modificacion que se hard, persigue ajustar el restablecimiento del
derecho a los lineamientos jurisprudenciales citados en precedencia,
conforme a lo cual se ordenard al Distrito de Cartagena: (i) el reintegro de
la sefiora RUTH DEL CARMEN ALVAREZ PANTOJA a su empleo, siempre y
cuando el cargo que venia ocupando antes de la desvinculacion no haya
sido provisto mediante concurso, no haya sido suprimido o la servidora no
haya llegado ala edad de retiro forzoso; y, (i) 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 actora, sin que la suma a pagar por
indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro
(24) meses de salario.
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7. Condena en Costas

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Codigo General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a _quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandada en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad
de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte
demandante, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
366 del Codigo General del Proceso.

En este caso, se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el trdmite del
recurso, ii) la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte
demandante!!l.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandada, las
cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia.

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

VI. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el ORDINAL SEGUNDO de la sentencia de fecha
veintiséis (26) de septiembre de dos mil quince (2015), proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la
cual se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda, en el
siguiente sentido:

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
DISTRITO DE CARTAGENA a (i) reintegrar a la sefiora RUTH DEL CARMEN
ALVAREZ PANTOJA a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia
ocupando antes de la desvinculacidon no haya sido provisto mediante
concurso, no haya sido suprimido o la servidora no haya llegado a la

1" Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3o.

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

23



»‘%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA No. 021/2021
SALA DE DECISION No. 7

SIGCMA

edad de refiro forzoso; vy, (i) a fitulo 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 actora, sin que la suma a pagar por
indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de
veinticuatro (24) meses de salario.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demds la sentencia de primera instancia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandada, liquidense por la Secretaria del Juzgado de Primera instancia,
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en dicha
liguidacion las agencias en derecho, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

C.

1 %( Y
ROBERT! ARIO AVARRO COLPAS

DIGNA MARIA GUERRA PICON
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