Tribunal Administrativo del Magdalena
Despacho 004

Santa Marta, catorce (14) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. Eisa Mireya Reyes Castellanos

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Insubsistencia Automatica
47001-3331-752-02-2013-00480-01"

Demandante Sandra Milena Curvelo Rodriguez
Demandado Distrito de Santa Marta
. |Instancia Segunda |

‘
Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del extremo
accionante contra la sentencia de fecha 30 de noviembre de 2015 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de Santa Marta,
por medio de fa cual negd a las suplicas de la demanda.

»

. ANTECEDENTES

L4

f
1. Demanda:

La sefiora Sandra Milena Curvelo Rodriguez, por conducto de apoderado judicial,
incod demanda en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra el Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, para que se acojan

las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan:
1.1. Pretensiones

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No.

1.525 del 1° de julio de 2011, expedida por LI entonces alcaide de Santa Marta, por

1 El proceso inicialmente correspondié al Juzgado Quinto Administrativo de Santa Marta en el que se le designé el nimero
2012-00054-00, pero con la entrada en vigencia de Ia Ley 1437 de 2011, dicho despacho ingresé a la oralidad y remiti6 el
expediente al Juzgado Cuarto del mismo distrito judicial {2012-00337) y, este a su vez 1o envié al Juzgado Segundo
Administrativo de Santa Marta y se radic6 con el nimero 002-2013-00480-00. Posteriormente se remitié al Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion correspondiendo el numero de -’Iradicado que se referencia.
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medio de la cual se declaré la insubsistencia automatica del nombramiento, en el

cargo de docente, de la sefiora Sandra Milena Curvelo Rodriguez.

Comp consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
dere;cho, solicito:

oi Se ordene el reintegro, sin solucion de continuidad, de la demandante, y la

reubicacion a un cargo acorde con su discapacidad funcional, en la planta

de cargos y de personal de docente del Distrito de Turistico, Cultural e

i Histérico de Santa Marta hasta la fecha en que se le otorgue su pensién de

invalidez o vejez.

|
|

e Se condene a la demandada al pago de todos los salarios, horas extras,
& primas, vacaciones, dotaciones, subsidio familiar, bonificaciones, cesantias
" e intereses de cesantias y demas emolumentos correspondientes al cargo
. desempenado, asi como los incrementos legales desde cuando se produjo

+ su retiro hasta cuando efectivamente sea reintegrada en forma definitiva.

Conforme a lo anterior solicitd que, a titulo de indemnizacion de perjuicios, se

ordene a la demandada a reparar el dafio material y moral, causado a la

dema:ndante.

Asi rr;'tismo, pidid que se condenara a la demandada a pagar, a favor de la
acciorl1ante, la indemnizacidén moratoria.

Adem!és, requirid que se declare gue no ha existido solucion de continuidad en fos
servicilios para todos los efectos legales y prestacionales de la demandante.
Finalngénte, adujo que las sumas reconocidas deben ser indexadas y pagadas
conforme lo indican los articulos 177 y 178 del CCA.

1.2. Hechos?

!
Adujoique el Ministerio de Educacion Nacional, propiamente la Oficina Nacional de
Escalel?fén, mediante Resolucion numero 2417 del 24 de octubre de 1996,

resolvid inscribir®, en el grado 1 del Escalafon Nacional Docente de conformidad

2 Folios 214
3 Se extrge de la Resolucion 2337 de 2010. Folio 31




Pagine |3

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sandra Milena Curvelo vs Distrito de Santa Marta
Rad. 47001-3331-752-02-2013-00480-01

con el decreto 2277 de 1979, a la sefiora Sandra Milena Curvelo Rodriguez y,

mediante Resolucion 2337 del 2 de noviembre de 2000, la ascendieron al grado 24,

Relatd que, mediante Resolucién No. 0549 de 12 de marzo de 20035, expedida por
el Secretario de Educacién Distrital, la accionante fue nombrada en provisionatidad
para ocupar un cargo de docente en el Distrito de Santa Marta y se posesiond

mediante acta nimero 222 del 14 de marzo de 20036.

Indico que, la alcaldia distritél de Santa Marta, mediante la Resolucién No. 593 del
24 de junio de 2005 resolvié dar por terminada la vinculacién provisional de la
demandante (folio 35-36), sin embargo, con ocasién a un fallo de tutela, mediante
Resoluciéon 009 del 16 de enero de 2006, la vinculd transitoriamente hasta tanto
incoara la accion procedente, esto es, por el término de 4 meses, decision que fue
modificada mediante la Resolucion 950 del 6 de julio de 2006 (folios 42-43), en el
sentido de que la accionante debia permanecer en el cargo hasta tanto la autoridad
judicial se pronunciara sobre su estabilidad laboral, respecto de la accién ordinaria

incoada.
Agrego que:

“Mediante decreto 3982 de 2006 el gobierno nacional reglamentd el decreto-ley 1278
de 19 de junio de 2002 que cred el nuevo estatuto de profesionalizacion docente y
mediante ese decreto reglamentario establecié la forma de realizar los concursos de
acceso a dicho régimen especial de carrera docente, sin haber reglamentado el
proceso de ASIMILACION VOLUNTARIA dejando por fuera de ella a los docentes
escalafonados, regulados por el anterior régimen de carrera de que trata el decreto
2277 de 1979. Para la aplicacion del concurso dicho decreto reglamentario dispuso en
el articulo 40, que antes de la convocatoria, cada entidad territorial deberia haber
establecido PREVIAMENTE los cargos vacantes definitivos de las nuevas plantas de
que trata el articulo 37 de la ley 715 de 2001, incluyendo los provistos por
nombramientos provisionales de acuerdo con el decreto 3020 de 2002 y el decreto
1494 de 2005, La aplicacién del concurso le correspondid realizarlo a la Comisidn
Nacional de Servicio Civil de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 numeral 2
y articulo 4 numeral 3 de la ley 909 de 2004, en concordancia con las Sentencias de
Constitucionalidad C-1230 de 2005 y C-175 de 20086.
En el distrito de Santa Marta NO SE PUBLICO ningun decreto que permitiera conocer
la nueva ptanta de cargos docentes de que trata la ley 715 de 2001 ni su organizacion
por niveles, ciclos y areas, y tampoco se conoce cuales y cuantos docentes fueron
incorporados a los cargos de dichas plantas generando incertidumbre entre los
docentes que venfan laborando bajo la existencia y aplicacion de dos estatutos
docentes y ademas, quebrantéandose los articulos 32, 33 y 34 de la ley 715 de 2001.
Mediante acuerdo 066 de 25 de marzo de 2009 la Comision Nacional del Servicio civil
convocd a concurso en la ciudad de Santa Marta, a la cual se le dio el nombre de
convocatoria 094 de 2009 y se adelanté la misma existiendo la falencia de falta de
publicidad de las nuevas plantas y sin contar con los estudios técnicos exigidos por los
decretos 3020 de 2002 y 1494 de 2005 pasandose por alto el sistema de informacion,
el control social y la incorporacion de docentes é las plantas. En esa convocatoria el
}

* Folio 31 '

$ Folio 32-33 :

% Folio 34
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‘Distrito de Santa Marta REPORTO inicialmente un total de noventa y cuatro (94)

“empleos vacantes entre directivos docentes y docentes. Dicho acuerdo de convocatoria
fue divulgado entre et tro y 30 de abril de 2009 y se fijé como fecha de inscripcion a las

_pruebas desde el dia 15 de abril de 2009 hasta el dia 15 de mayo de 2009

|

Que!el citado acuerdo fue modificado en varias oportunidades’, en el sentido de
incrementar el nimero de cargos ofertados —finalmente fueron 301—, fijar fecha
para la inscripcion —desde el 8 de mayo de 2009— y modificar los requisitos

minimos para concursar.

Que:, para la fecha de inscripcion, la demandante, por estar regulada por el Decreto
2277 de 1979, desconocia si le era obligatorio concursar, por lo que no se inscribid
para participar en la convocatoria.

Marilifesté que su procurada, en mayo de 2009, se tituld como Licenciada en

Educacion Basica con énfasis en Ciencias Naturales, por lo que ascendié en el

Escalafén Docente, ésea, después del plazo para inscribirse.

NarlLé que, mediante Resolucion No. 259 el 22 de febrero de 2011, fue declarada
insuibsistente, pero, mediante Resolucién No. 448 del 11 de marzo de 2011,
nuevamente fue reintegrada por estar incapacitada con enfermedad de alto riesgo,

en razoén a unas patologias a nivel lumbar.

Enferedad que la mantuvo incapacitada, sin embargo, la alcaldia Distrital de
Sar;ta Marta, a través de! alcalde encargado, mediante la Resolucion No. 1525 del
1° de julio de 2011, nuevamente la declaré insubsistente y nombré en periodo de
prufaba a la sefora Nallidez Mercedes Rodriguez Rada, quien ocup6 el puesto 2368,
sin Iatender la observacidn prevista en la Resolucion No. 448 del 1° de marzo de
2011, en la que se indic6é que sélo debia ser declarada insubsistente hasta tanto
suﬁerara la enfermedad padecida, lo cual no ocurrié porque, incluso, después de
haber sido declarada insubsistente, dicha patologia fue empeorando.

Qu|e su procurada ascendid en el Escalafon Nacional Docente®, al grado 8°.
J
|

7 AcLerdo No. 88 de 31 de marzo de 2009, Acuerdo No. 93 de 7 de abril de 2009, Acuerdo No. 97 de 27 de abril de 2009 y
Acuérdo 098 de 29 de abril de 2009

8 Ob"teniendo como puntaje 52.58, y el articulo 15 del Decreto 3982 de 2006 dispone que el puntaje debia ser de minimo de
60 00 puntos

9 Fo(ios 63-64 Resolucion 1134 septiembre de 2011
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Asi mismo comenté que, a la presentacion de la demanda, la Junta Médico-Laboral

no habia dictaminado sobre la incapacidad laboral de la demandante.
1.3. Cargos de la demanda

El apoderado del extremo accionante consideré vulneradas las siguientes

disposiciones constitucionales y legales:

e Constitucién Politica: articulos '1, 2,5,6, 13, 25, 29,47, 53, 83, 209, 356 y
357. :
o Decreto Ley 2277 de 1979: articulos 1 2,3,5,8, 26,27, 28,31, 36 y 48
e Ley 115 de 1994: articulos 105, 107, 116
e Ley 715 de 2001: articulos 34
o Decreto 1278 de 2002: articulos 2, 11, 13, 36
+ Codigo Contencioso Administrativo: a"rticulos 2,8,44,45,63,69,73
e lLey 136 de 1994: articulos 92 y 106 !
+ Decreto 1494 de 2005: articulos 3 y4i
e Ministerio de educacion Nacional: Ley 909 de 2004
e Resolucion 2346 de 11 de junio de 2(507.
|
De acuerdo con el compendio de normas ciéadas, el apoderado del extremo activo
de la /itis sefiald que el acto acusado vulner']c'J, a su prohijada, el derecho al trabajo,
desvinculandola, pues no tuvo en cuenta que se trataba de una madre cabeza de

familia y que padecia de una enfermedad incapacitante.

i

.
Respecto a esto ultimo, indicoé que medianfe Resoluciéon 448 del 11 de marzo de
2011, la Alcaldia Distrital de Santa Marta, feintegro a varios docentes que tenian
preexistencias por enfermedades, entre ellos a su procurada, pero esto no duré
porque nuevamente fue declarada insubsistente a través del acto administrativo
que demanda. i
A juicio del apoderado del demandante, el|Distrito de Santa Marta, al conocer el
estado de salud de la demandante no debid declararla insubsistente, sino iniciar el

procedimiento administrativo correspondiente, esto es, solicitar la autorizacion al

Ministerio de la Proteccién Social, asi como también el Concepto Positivo del

Ministerio de Educacion Nacional y la Evaluacion Meédica Posocupacional de

Egreso o de Posincapacidad de que trata la/Resolucion 2346 de 2007 y no lo hizo.

[
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Afirmo que, el acto demandado fue faisamente motivado ya que en su contenido no
se invocd causas objetivas que sustentara su retiro y, ademas, tampoco se
mencionan los antecedentes del nombramiento en el que se declar6 la

insubsistencia.

Sefiald que el acto administrativo demandado vulneré el principio de buena fe, dado
que su prohijada se vinculd al sector de educacién mediante nombramiento y
pose"s,iOn conforme lo indicaba el articulo 3° del Estatuto Docente vigente vy, por o
tanto, la normatividad aplicable al caso concreto es el Decreto ley 2277 de 1979, y

3 g - los Decretos 1140 de 1995 y 1706 de 1989, puesto que ninguna de estas permite

el nombramiento en propiedad sin necesidad de concurso como requisito de
va!id#z, el cual fue exceptuado expresamente cuando no existiera reglamentacion

del mismo.

Asi mismo indicd que la Resolucion 1525 de 1° de julio de 2011 es nula por

incompetencia matenial y desviacion de poder, habida cuenta su falsa motivacion.

Lo an'terior, por cuanto que el nombramiento de la actora se hizo en provisionalidad,
sin que legalmente existiera alguna norma que permitiera realizar, en esa época,
nombramientos de esa naturaleza en carrera docente y, en su criterio, no era viable
que Ié} administracion alegara su propia culpa para justificarse, en tanto que, a partir
de la‘vigencia del Decreto 2277 de 1979, se establecié un Régimen Especial de
Educacion (carrera docente) para regular las condiciones de ingreso, ejercicio,

estabilidad, ascenso y retiro de las personas que desempefian la profesion docente

JODRPUUE - SRCCRNURE

en los distintos niveles y modalidades que integran el Sistema Educativo Nacional.

Aunado a lo anterior, agreg6 que, con la entrada en vigencia de la Carta Politica de
Colombia de 1991, el Régimen Especial de Educacion fue modificado, para darle
aplicacion al articulo 125 superior, en el sentido de complementarla con la Ley 115
de 1%94 (Ley General de Educaqic’m), que en su articulo 105 establecid el sistema
de concurso para seleccionar el personal docente, pero sélo como un sistema de
seleccion y no como un requisito para acceder a la carrera docente.

Por lo que precede considerd que estos concursos debian convocarse

| . . .
discrecionalmente por los alcaldes y gobernadores, previa reglamentacion, por

parteidel legislador, sin embargo, ello no fue asi, por lo que se expidi6 el Decreto

o pnedF
=y

1140 de 1195, que, en su articulo 8, permitia la aplicacién de normas anteriores a
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la Ley 115 de 1994, esto es, que el ente nominador podia proveer cargos vacantes

sin concurso, de conformidad con lo establecido en el articulo 16° del Decreto 1706
¥

de 1989. i

También, realizé un cuadro comparativo entre ésta Ultima normativa y el Decreto
647 del 26 de septiembre de 2001 (nombramiento de la actora), para significar que
este se realiz6 de acuerdo al procedimientolestablecido en el Decreto 1706 de
1989, lo cual, le permite inferir que su nombra[miento se realizd en propiedad, esto

es, no quedo supeditado a ninguna superacion de algan concurso de méritos.

De igual manera se refirié al Decreto 1140 de 1995 que en el literal ¢ del articulo 9°
dispone que pueden proveerse vacantes, en forma definitiva, sin concurso,
respecto de los docentes nombrados con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 115 de 1994,

El togado concluyé que fas normas que regular} el régimen especial de educadores,
esto es, las anteriores a la Ley 715 de 2001, no preveian la figura de la

. !
provisionalidad.

Sin embargo, la Ley 715 si lo hizo, pero limitando la provisionalidad a un grupo

especifico de docentes que venian laborando por OPS.

Agregd que, con la expedicion del Decreto — Ley 1278 de 2002, la provisionalidad
se extendid a todo tipo de docentes, pero condicionada, en principio, a la
conformacién de nuevas plantas de cargos; docentes, directivos docentes y
administrativos de los planteles educativos, porflo que, de conformidad a lo previsto
alli, el Distrito de Santa Marta, mediante Decreto 115 del 24 de junio de 2005,
incorporo a la actora, entre otros, a la nueva planta de personal docente.

De tal suerte, considerd, que la accionada inour;rié en un yerro, al separar del cargo
a quien gozaba de una estabilidad laboral, estoges, vinculada en propiedad.

i

También memoro la directiva ministerial numero 003 del 11 de febrero de 2004, que
aclaré la 020 del 31 de diciembre de 2003, én el sentido de que se ordenaba
mantener la vinculacién, sin solucién de continul'idad, a los docentes nombrados en
la planta de personal, por tanto, quedaban vincélados en propiedad y por ello no se

requeria una nueva posesion 0 Concurso. !

i
REEP-S - SR
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Aunado a aquello, senalé que la plaza ocupada por su prohijada, en la IED Simon
Boli’var, no se encontraba vacante, esto es, en provisionalidad. -

Ademas, indicd que, de conformidad con lo establecido en el Decreto 3982 del 11
de %oviembre de 2006, sélo debian ser convocados a concurso los cargos vacantes
de jla nueva planta de personal de que trata el articulo 37 de la Ley 715 y el Decreto
14§4 de 2005, cuya aplicacion no existe en Santa Marta, por ende, a su juicio, la
con?vocatoria 094 de 2009, sobre la cual se erige la declaratoria de insubsistencia,

o
no tiene bases legales que la sustenten.

Considerd, que el acto administrativo demandado es nulo por falta de motivacion.

2. Sentencia apelada'?

|
Cu!mplidas cada una de las etapas propias del proceso, el Juez Segundo
Administrativo de Descongestion de Santa Marta, en sentencia de fecha 30 de

noviembre de 2015, resolvid denegar las suplicas de la demanda.

Como fundamento de la referida decision, el fallador de primera instancia, iuego de

referirse a los hechos probados, a las tesis planteadas por las partes y al marco

normativo y jurisprudencial aplicable al caso concreto, determind que el Decreto

2277 de 1979 reguld las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y
ret:iro de las personas que desempefiaban la profesién docente y no sobre el
rééimen de carrera administrativa ya que para ingresar a la misma y gozar de dichos
derechos sélo se debian acreditar tres exigencias: Inscripcion en el escalafén

docente, nombramiento en propiedad y posesion;, sin que el simple

escalafonamiento docente generara derechos de carrera.

De manera que la actora, al ser nombrada en provisionalidad, su vinculacién como
docente del Distrito se mantendria hasta que alguien lo ocupara en propiedad,
como en efecto ocurri, pues, la sefiora Nallidez Mercedes Rodriguez Rada, fue
q+ien supero el concurso de méritos de cargos Docentes y Directivos Docentes en
Injstituciones Educativas Oficiales del Distrito de Santa Marta, ocupando la posicién

2364 tal como se indicd en los considerandos deI acto administrativo demandado.

i
!
10 lll:olios 270-283
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Ademas, determin6 que de los 65 cargos ofertados en la plaza de basica primaria

cinco de ellos correspondian a la IED Nueva Colombia, el cual, uno era el que
. ‘ . e

ocupaba la actora, el cual debia ser provisto por quien superd el concurso de

méritos, por lo que considerd que el actdé demandado estuvo debidamente

motivado. '

v

L

En lo que tiene que ver con la incapacidad laboral indicé que no se aporto prueba o
un dictamen pericial que diera cuenta de ila pérdida de la capacidad laboral, por
ende, al momento en que se profirié el acto demandado (1° de julio de 2011), la

entidad desconocia dicha condicion.

En punto a la condicidén de padre cabeza de'familia de Ia demandante, el juez de
primera instancia expresé que el nombramiento de esta fue para ocupar una
vacante en provisionalidad mientras se prove!ia el cargo en periodo de prueba o en
propiedad haciendo uso de la lista de elegiblé derivada de un concurso de méritos
y qué, en el presente caso, no se acreditd I? condicidon especial esgrimida por la

demandante, en los términos de la Ley 82 de!1993.

Finalmente, denegt los perjuicios morales y materiales reclamados en tanto que no

se desvirtud la presuncion de legalidad del acto enjuiciado.
2.1. Argumentos del recurso de apelacion™!

El apoderado judicial de la parte demandanté radicé su inconformidad en el hecho
de que, a su juicio, la sentencia es incon:gruente por cuanto a pesar de que
manifiesta el a quo que no se desvirtud la legalidad del acto acusado, ello fue asi
en virtud de que el juez prescindid de la prueba legal y necesaria para sustentar su
decision, en razén a que tratandose de un acto administrativo de insubsistencia
laboral expedido como consecuencia de una convocatoria a concurso de meéritos,
deben constar en el expediente los antecedentes administrativos de dicho acto. al
tenor de lo dispuesto en el Articulo 207 numeral 6 del C. C. A., estando conformados
dichos antecedentes por la convocatoria la concurso realizada por la CNSC
(Acuerdo No. 066 de 2009), la oferta publica general de empleos, la lista de elegibles
de basica primaria, la citacion a primera'; la segunda y tercera audiencia de
asignacién de cargos y la misma audiencilél publica, ésta ultima para conocer el

namero de cargos provistos en la citada audiencia y su ubicacion.

" Folios 286-297

’ L
t.
3
-
3
-
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1

l
Finalmente, expresa que como quiera que los antecedentes administrativos del acto
acqsado no fueron aportados al expediente por omision del operador de justicia,
debe revocarse la sentencia para subsanar el error judicial y salvaguardar el
derécho a la defensa y debido proceso de los demandantes a efecto de que se

analicen las pruebas omitidas y se dicte una sentencia en derecho.

Insistio en que el acto demandado es nulo por estar falsamente motivado porque, si
bieh el ente demandado declard la insubsistencia de la demandante por la
convocatoria a concurso —la cual estuvo fundada en un plan de provision de cargos,
una| oferta publica, unas listas de elegibles y una audiencia de asignacion de
cargos—, también lo es que se ofertaron 65 empleos, los cuales debian ser
prO\l/istos por quienes superaron el concurso, en orden de méritos, sin embargo, de
las (I:uatro vacantes convocadas en la IED Nueva‘CoIombia, en este caso, una de
las cuales estaba ocupada por la actora, una fue provista con el nombramiento de
quiein ocupd el puesto 236, desconociendo las reglas de la convocatoria 94 de 2009

y las normas en que se fundamenta.

También repard sobre la decision del a quo al no tener acreditada la condicién de
salud que incapacitaba a su procurada por no haberse aportado dictamen pericial,
cuando la Corte Constitucional tiene previsto que aquello se satisface con la historia
Cliniéa, la cual da cuenta de la enfermedad y limitacion funcional de la actora, prueba
gue no fue valorada.

|
En lo relacionado con la condicion de madre cabeza de hogar, existe en el plenario

una beclaracién extraprocesal que da cuenta de ello.

Por las anteriores consideraciones, en términos generales, solicitd que se revocara

la decision apelada.
3. T{émite y alegatos en segunda instancia:

3.1. | De la competencia

|
De C(;anormidad con el articulo 133 del Codigo Contencioso Administrativo, la Sala
es cé;mpetente para conocer del recurso de apelacion interpuesto contra la

Sente:ncia del 30 de enero de 2015, proferida por el Juzgado Segundo
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Administrativo de Descongestion de Santa Marta dentro del proceso de ia

referencia.

Igualmente, el articulo 181 de la citada normatividad establece que son susceptibles
del recurso de apelacién las sentencias de primera instancia proferidas por los
Tribunales y los Jueces. '

En el presente asunto se analiza el recurso de apelacién interpuesto por la parte

demandante en contra de la sentencia dictada por el juzgado, en consecuencia,
. | .

este Tribunal es competente para conocer de la alzada, s6lo en cuanto a los puntos

que fueron objeto de alzada. 1

3.2. .Del recurso de apelacion '

El Juez a-quo, mediante auto de fecha d I 10 de mayo de 2016, concedid la
apelacion interpuesta por el apoderado de la {accionante. (FI. 301)
1

|

Este Tribunal, admiti6 el recurso de apelaciénfj (folio 300)'? y, mediante auto del 9 de

junio de 2021, ordend correr traslado para afe':gar de conclusion (folio 434-435).

b
!
3.3. Alegatos de conclusion l;

La alcaldia Distrital de Santa Marta (folios 437—1444) insistié en que deben denegarse
las suplicas de la demanda porque el cargo que ocupaba la demandante en
provisionalidad debia ser provisto por quien superd el concurso de méritos, tal como
se indico en los considerandos del acto de insubsistencia y que, de lo contrario, se
le desconoceria los derechos de carrera que ostenta la sefiora Nallidez Mercedes

Rodriguez Rada.

De manera que, a su juicio, los actos demand}ados fueron expedidos con base en

las normas en que debieron fundarse. !

!

r

ii

2 €l apoderado del extremo accionante recurrié la decisién y so!icit'lé pruebas en segunda instancia (folios 305-306), sin
embargo, el entonces magistrado ponente, en auto del 14 de febrero de 2017 (folio 328) repuso lo resuelto en el auto det 19
septiembre de 2016 y ordené el decreto de pruebas en segunda instancia. Sin embargo, en auto del 24 de abril de 2017,
nuevamente se ordeno correr traslado para alegar de conclusion, y contra esta decision el apoderado de los demandantes
volvié a interponer recurso de reposicion {folio 374-376) y, en provelido del 17 de mayo de 2017 {folios377-378), volvié a
reponerla.

i

i
|
i

N
4
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i CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumrl)lidos los tramites propios del proceso, procede la Sala a decidir sobre el fondo
de la Litis planteada en la demanda objeto de revision en sede de segunda instancia
con él siguiente derrotero: 1) Problema juridico a resolver y tesis, 2) fundamentos
legales y jurisprudenciales que apoyan la tesis, 3) analisis del caso en concreto y

4) condena en costas.
1. Problema juridico a resolver y tesis del Tribunal

El problema juridico que debera resolverse se circunscribe a establecer si la
insubsistencia contenida en la Resolucién No. 1525 del 1° de julio de 2011,
emahada de la Alcaldia Distrital de Santa Marta, “Por medio del cual se hace un
nombramiento en periodo de prueba y se declara insubsistente un nombramiento

provisional”; se encuentra ajustada al ordenamiento juridico.

Tesis del Tribunal: Se revocara la sentencia recurrida por cuanto el acto
administrativo demandado estuvo falsamente motivado, dado que, soélo fueron
ofertadas cinco plazas en la IED Nueva Colombia, las cuales se agotaron en la
primera y segunda audiencia de escogencia de cargos, por ende, las otras tres
plazas que fueron denunciadas, una de estas ocupada por la demandante, jamas

debid se asignada porque no fue de aquellas plazas ofertadas.

2. Fundamentos jurisprudenciales y legales que apoyan la tesis del

Tribunal

El Decreto 2279 de 1979 por medio del cual se reguié la carrera especial docente,

respecto de los derechos de carrera de los educadores, establece:

| “Articulo 27. INGRESO A LA CARRERA. Gozaran de los derechos y garantias de la
carrera docente los educadores oficiales que estén inscritos en el escalafdn docente,
sean designados para un cargo docente en propiedad y tomen posesion del mismo”.
i (Subrayas de la Sala).

En.ese contexto normativo, para disfrutar y hacer parte de la carrera docente (con
| : . .

todos los beneficios y situaciones favorables a aquellos inscritos en ésta) es

menester que el interesado haya sido designado en propiedad y se haya tomado

pofsesién del cargo.

|
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Por su parte la Ley 114 de 199, “por la cual se expide la Ley General de Educacion”,

en su articulo 105'3, estableci6 la manera en que debia efectuarse la vinculacion de

los educadores, a saber: } - -ifg

ey
“Articulo 105°.- Vinculacién al servicio educamgo estatal. La vinculacion de personal
docente, directivo y administrativo al servicio publico educativo estatal, sélo podra
efectuarse mediante nombramiento hecho por Decreto y dentro de |a planta de personal

aprobada por la respectiva entidad territorial. [

“Unicamente podran ser nombrados como educgdores o funcionarios administrativos
de la educacién estatal, dentro de la planta de personal, que previo concurso hayan
sido relacionados y acrediten los requisitos legales. Los concursos para
nombramientos de nuevos docentes seran convocados por los departamentos o
distritos, cuando se trate de proveer cargos financiados con el situado fiscal o los
recursos propio y por los alcaldes municipales, en el caso de la provisién de vacantes
con cargo a recursos de la entidad territorial; lo educadores podran inscribirse en la
entidad territorial convocante y como resultado del proceso saldra una lista de elegibles, -
ta cual correspondera al numero de plazas o cupos para proveer en cada municipio. €| . .
Ministerio de Educacion Nacional, por intermedio del Instituto Colombiano para el '
fomento de la Educacion Superior ICFES, establecera un sistema para celebrar los
concursos, de tal manera que se asegure la total imparcialidad.

L

I
“No obstante lo anterior, si realizado el concurso,'alguno de los que figura en la lista de ‘
elegibles no acepta el cargo, podra el nominador nombrar al que haya obtenido el ’ -?
puntaje mas alto entre los que aprobaron el conci'urso. T

“Iguaimente, si et concurso debidamente celebrado se declara desierto, se podran LT
nombrar docentes y directivos docentes, sin necesudad del requisito del concurso, para T
proveer vacantes o nuevas plazas ubicadas en zonas de dificil acceso o en situacion
critica de inseguridad, o cuando se trate de los contratos celebrados en desarrollo de
los articulos 8 de la Ley 60 de 1993 y 200 de la Ley 115 de 1994. (...) (Subrayas del
Despacho) |

A suvez, laLey 715 de 2001, establecio normas organicas en punto a la asignacion
de recursos por parte del Gobierno Nacional; pero igualmente reglamenté en ciertos

aspectos la prestacion de los servicios educativos, entre otros.

En lo atinente a la vinculacion de los docentes, el compendio normativo en cita

realizd las siguientes precisiones:

“Articulo 7°. Competencias de los distritos y los municipios certificados.

}éﬁz. SRT SRRy

7.1. Dirigir, planificar y prestar el servicio educativo en los niveles de preescolar, basica
y media, en condiciones de equidad, eficiencia y calidad, en los términos definidos en
la presente ley.

()

7.3. Administrar, ejerciendo las facultades seﬁaladas en el articulo 153 de la Ley 115
de 1994, las instituciones educativas, el personal docente y administrativo de los
planteles educativos, sujetandose a la planta de: cargos adoptada de conformidad con
la presente ley. Para ello, realizara concursos efectuara los nombramientos del
personal requerido, administrara los ascensos, sm superar en ningun caso el monto de
los recursos de la participacion para educacion del Sistema General de Participaciones

l
'3 Esta norma fue modificada por el articulo 129 del Decreto 2150 de 1995, y posteriormente su tercer inciso y el pardgrafo

primero fueron derogados por el articulo 113 de la Ley 715 de 2001.

R 'fl.-

-

b
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asignado a la respectiva entidad territorial y trasladara docentes entre instituciones
educativas, sin mas requisito legal que la expedicion de los respectlvos actos
administrativos debidamente motivados.

7.4. Distribuir entre las instituciones educativas los docentes y la planta de cargos, de
acuerdo con las necesidades del servicio entendida como poblacion atendida y por
atender en condiciones de eficiencia, siguiendo la regulacién nacional sobre la materia.

()

Tal como se expuso, la citada normativa confirié a las entidades territoriales

certificadas la competencia de administrar el personal docente, estableciendo para

ello que debian acudir a concursos de méritos para regular el ingreso al servicio,

siempre bajo las limitaciones impuestas por la planta de cargos y el monto de los

. rec;ursos recibidos a través del Sistema General de Participaciones.

A |

;

| Por su parte, los articulos 34 y 38 de la norma traida a colacién, aclaran la situacion
de aquelios docentes y directivos docentes que venian laborando con anterioridad
a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de 2001. Al respecto, los canones

citados establecen:

“Articulo 34. Incorporacion a fas plantas. Durante el Gltimo afo de que trata el articulo
37 de esta ley, se estableceran las plantas de cargos docentes, directivos y
administrativos de los planteles educativos, de los departamentos, disiritos y
municipios.

“‘Establecidas las plantas, los docentes, directivos docentes y administrativos de los
planteles educativos, que fueron nombrados con el lleno de 10s requisitos, mantendran
su vinculacioén sin solucién de continuidad.

*Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que a 1° de noviembre de 2000 se encontraban contratados por 6rdenes de
S prestacion de servicios, que sean vinculados de manera provisional, deberan cumplir
I los requisitos de la carrera docente y administrativa para su incorporacion definitiva a
las plantas que se establezcan”.

()

“Articulo 38. Incorporacion de docentes, directivos docentes y administrativos a los
cargos de las plantas. La provision de cargos en las plantas financiadas con recursos
del Sistema General de Participaciones, se realizara por parte de la respectiva entidad
territorial, dando prioridad al personal actualmente vinculado y que cumpla los
requisitos para el gjercicio 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
vinculacién o nuevo concurso para continuar en el ejercicio del cargo, sin perjuicio del
derecho de Ia administracion al traslado del mismo.

“A los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones, solo
se les podra reconocer el régimen salarial y prestacional establecido por ley o de
acuerdo con esta.

| "Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
| educativos que a 1° de noviembre de 2000 se encontraban contratados en
departamentos y municipios por 6rdenes de prestacion de servicios, y que cumplan los




Pasne= |17

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sandra Milena Curvelo vs Distrito de Santa Marta
Rad. 47001-3331-752-02-2013-00480-01

responsabilidad de una institucién de educacién superior, de acuerdo con la
reglamentacion que al respecto expida el Gobierno Nacional.

“Paragrafo 2°. Quienes no superen el periodo de prueba seran separados del servicio.
pudiéndose presentar de nuevo a concurso cuando haya otra convocatoria.

“Articulo  13. Nombramientos provisionales. Cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos docentes, los nombramientos deben realizarse en
provisionalidad con personal que reuna los requisitos del cargo, en los siguientes
Casos:

“a) En vacantes de docentes cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliguen separacidon temporal, el nombramiento provisional sera
por_el tiempo que dure la respectiva situacién administrativa. En este caso debera

hacerse uso del listado de elegibles vigente y su'no aceptacién no implica la exclusion
del mismo; !

“b) En vacantes definitivas, el nombramiento provisional serd hasta cuando se provea

el cargo en periodo de prueba o en propiedad, de acuerdo con el listado de elegibles
producto del concurso.

“Paragrafo. Los educadores contratados por érdenes de prestacién de servicio que
tienen el derecho a ser vinculados en provisionalidad en virtud del articulo 38 de la Ley
715 de 2001, seran regidos por las normas de este Estatuto y, por ende, nombrados
provisionalmente de conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, en los cargos
vacantes de la planta de personal que fije la Ndcién en ejercicio de su competencia

especial dada por el articulo 40 de fa Ley 715 de 2001,

“Para ser vinculados en propiedad y gozar de los derechos de carrera deben superar

el concurso de meéritos y obtener evaluacion_satisfactoria del periodo de prueba, de
acuerdo con o dispuesto en este decreto”. !

()

“Articulo 18. Ingreso a la carrera. Gozaran de ios derechos y garantias de la carrera
docente los educadores estatales que sean seleccionados mediante concurso, superen
satisfactoriamente el periodo de prueba, y sean inscritos en el Escalafén Docente”.

Asi las cosas, de acuerdo a lo resefiado en precedencia, el Decreto Ley en cita
'|
establecidé con absoluta claridad que, de forr‘{\a general, el ingreso a la Carrera

Docente se realiza a través de la superacion de un proceso meritocratico, al cabo

S .
del cual debe nombrarse al futuro docente en periodo de prueba y, posteriormente,
una vez culminado de forma satisfactoria dicho lapso, se vincula al educador en

propiedad.

Por otra parte, el mismo compendio normativo establece como forma extraordinara
del ingreso al servicio el nombramiento en pi;ovisionalidad. el cual es de indole
temporal, estableciendo en estos casos que la!vinculacién se realiza por el tiempo
que dure la situacion administrativa de separa‘cién temporal (vg. Suspensiones) o
en caso de vacantes definitivas, hasta que se provea el cargo en periodo de prueba

o en propiedad, producto de la lista de elegibles.

.
C
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Caso concreto

De acuerdo a lo expuesto en parrafos que preceden, en el sub-lite se pretende la
nulidad del acto administrativo por medio del cual se declaré insubsistente el
nombramiento de la sefiora Sandra Milena Curvelo Rodriguez del cargo de docente,

el cual, a juicio de la actora, se encuentra viciado de nulidad.

En ese orden, para efectos metodoldgicos se abordara el asunto, en los siguientes
términos: i) Situacion legal de los docentes provisionales; i) del nombramiento

provisional de la actora y su declaratoria de insubsistencia. /i) de la falsa motivacion.
i) Situacién legal de los docentes provisionales

Tal como se expuso en precedencia, desde el Decreto 2272 de 1979, el Ejecutivo
plante6 como requisito para el reconocimiento de los derechos y garantias del
régimen especial de carrera docente fa vinculacion en propiedad en el cargo, con
su consecuencial posesion; y posteriormente, con la expedicion de la Ley 115 de
1994, se aclaré6 que la vinculacion del personal docente, directivo docente y
administrativo al servicio publico educativo estatal, solo podra efectuarse mediante
nombramiento hecho por decreto, dentro de la planta de personal aprobada por la
reépectiva entidad territorial, a aquellos que previo concurso hayan sido

seleccionados y acreditaran los requisitos legales.

La evolucién legislativa del tema en mencion trajo la promulgacion de la Ley 712 de
2001, por medio de la cual se concedié la facultad a las entidades territoriales
certificadas de administrar la planta de personal educativa en su jurisdiccion, y se
consagrd una vinculacién provisional de indole temporal por un afio, contado a partir
de la entrada en vigencia de la citada ley para aquellos docentes que se encontraren
prlestando el servicio educativo a través de contratos, exceptuando aquellos casos
en los cuales los mismos habian sido suprimidos por cuenta de mecanismos
administrativos tales como las reorganizaciones del servicio educativo o de Ia
entidad territorial.

|

Posteriormente, la carrera docente vendria a ser regulada por el Decreto 1278 de
2002, el cual rige para aquellas personas vinculadas a partir de su vigencia (20 de
junio de 2002). Este Decreto Ley, se itera, establecié los procedimientos para el

acceso a la carrera docente, entronizando al sistema meritocratico como la forma

|
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requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos contratos fueron renovados en
el afio 2001, por el municipio o el departamento, indistintamente, seran vinculados de
manera provisional durante el afio lectivo de 2002. Mientras ello ocurre, deberan, los
departamentos y municipios, renovaries los contratos a més 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 o0 municipios, dentro de los dos meses antes y el 1° de
noviembre de 2000, demostrando solucién de continuidad durante ese periodo, y que
cumplan los requisitos del cargo, seran vinculados de manera provisional durante el
afio 2002.

“Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que a 1° de noviembre de 2000 se encontraban contratados en
departamentos y municipios por 6rdenes de prestacion de servicios, y que cumplan los
requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos contratos no fueron renovados
en el 2001, seran vinculados durante el afio 2002 de manera provisional, previa
identificacion y verificacién de requisitos, salvo que sus contratos hayan sido
suprimidos como resultado del proceso de reorganizacion del sector educativo o de la
entidad territorial. 1

“Paragrafo 1°. Para los efectos del presente farticulo los servidores publicos que
realicen funciones de celaduria y aseo se consideran funcionarios administrativos.

“Paragrafo 2° Para los efectos de la presente ley se entiende por orden de prestacion
de servicios toda relacién contractual directa entre un departamento o municipio y un
docente o administrativo para la prestacién de servicios de ensefianza o administrativos
en una institucion educativa oficial, por un término no inferior a cuatro meses, con
dedicacién de tiempo completo, exceptuando 10s que se nombran o contratan para
reemplazar docentes, directivos docentes o administrativos en licencia, horas cétedra
y otra modalidad que no implique vinculacion deltiempo completo”.

Tal como se observa, la Ley 715 de 2001 diispuso una proteccidén especial para
aquellos docentes que se encontraban vinculados al servicio educativo por
contratos de prestacién de servicios; pues,f con el animo de no perjudicar la
prestacion del servicio, ordend su vinculacion en provisionalidad de forma temporal,
durante el afo lectivo 2003, estableciendoi' como presupuestos para tal fin el
cumplimiento y verificacion de requisitos para el cargo, y que sus contratos no
hubieren sido suprimidos con ocasidon 'de una eventual reorganizaciéon

administrativa.

Finaimente, el Decreto Ley 1278 de 2002 fue expedido con el fin de mejorar las
condiciones de prestacion del servicio educativo, en el sentido de propender por
una ensefianza impartida por profesionales er% la disciplina o materias asignadas, o
que, con ocasién de su formacidn técnica o profesional, tuvieran amplios
conocimientos en las asignaturas relacionadas con la plaza docente que pretendian
ocupar. lgualmente, planted, de forma céteg()rica, el caracter del proceso
meritocratico como mecanismo general, y por:excelencia, para el ingreso al servicio.

En punto, el Decreto Ley en su articulo 9° dispone:

s
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"Articulo 9°. Etapas del concurso para ingresar al servicio educativo estatal. Cuando
no exista listado de elegibles respectivo, la entidad territorial certificada convocara a
concurso publico y abierto para cargos docentes y directivos docentes, el cual se
realizara segun reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, y tendra las
siguientes etapas:

“a) Convocatoria;

“b) Inscripciones y presentacion de la documentacion;

“c) Verificacion de requisitos y publicacion de los admitidos a las pruebas;
“d) Seleccion mediante prueba de aptitudes y competencias basicas.

. “Tiene por objeto la escogencia de los aspirantes mas idéneos que haran parte del
i correspondiente listado de elegibles;

“e) Publicacion de resultados de seleccion por prueba de aptitud y competencias
basicas;

*f) Aplicacién de la prueba psicotécnica, la entrevista y valoracion de antecedentes;

“g) Clasificacidon. Tiene por objeto establecer el orden en el listado de elegibles, segun
el mérito de cada concursante elegible, asignando a cada uno un lugar dentro del
listado para cada clase de cargo, nivel y area del conocimiento o de formacion, para lo
cual se tendran en cuenta los resultados de la prueba de aptitudes y competencias
basicas; la prueba psicotécnica; la entrevista y la valoracién de antecedentes. Para los
directivos se calificaran los titulos de postgrado relacionados con las funciones del
cargo y la experiencia adicional;

“h) Publicacidn de resultados;

i) Listado de elegibles por nivel educativo y area de conocimiento, en orden
descendente de puntaje para cada uno de ellos.

“Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentara de manera general el contenido y los
procedimientos de cada una de las etapas del concurso, la elaboracién de las pruebas
de seleccion y sefialara los puntajes correspondientes para la seleccion y clasificacion,
determinando cuales de ellas admiten recursos y su procedimiento.

(.)

“Articulo 11. Provision de cargos. Cuando se produzca una vacante en un cargo

docente © directivo docente, el nominador debera proveerla mediante acto

administrativo con quien ocupe el primer lugar en el respectivo listado de elegibles del
1 concurso. Solo en caso de no aceptacién voluntaria de quien ocupe el primer lugar, se
podra nombrar a los siguientes en estricto orden de puntaje y quien rehuse el
nombramiento sera excluido del correspondiente listado.

“Paragrafo. Los listados de elegibles tendran una vigencia de dos (2) afios, contados
a partir de su publicacion.

“Articulo 12. Nombramiento en periodo de prueba. La persona seleccionada por
concurso abierto para un cargo docente o directivo docente sera nombrada en periodo
de prueba hasta culminar el correspondiente afio escolar en el cual fue nombrado,
siempre y cuando haya desempefiado el cargo por lo menos durante cuatro (4) meses.

. “Al terminar el afio académico respectivo, la persona nombrada en periodo de prueba
I sera sujeto de una evaluacion de desempefio laboral y de competencias. Aprobado el
: periodo de prueba por obtener calificacion satisfactoria en las evaluaciones, el docente

o directivo docente adquiere los derechos de carrera y debera ser inscrito en el
| Escalafon Docente, de acuerdo con lo dispuesto en el presente decreto.

“Paragrafo 1°. Los profesionales con titulo diferente al de licenciado en educacion,
deben acreditar, al término del periodo de prueba, que cursan o han terminado un
postgrado en educacion, 0 que han realizado un programa de pedagogia bajo la
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general de insercion laboral para la prestacion de este servicio piblico. Empero,
dispuso con claridad las limitaciones de los nombramientos provisionales. en ias
dos situaciones administrativas en las cuales podian surtirse los cargos docentes:
Las vacancias temporales y las vacancias definitivas; prescribiendo, en el primer
caso, que las vinculaciones en provisionalidad se extenderian hasta la terminacion
de la anormalidad que genero la vacancia temporal (vg. Suspensiones del cargo); o
hasta cuando se proveyera el cargo a través del concurso o0 que se nombrara en

periodo de prueba.

No obstante, la sentencia C-314 de 2007 d}e la Corte Constitucional analizé la
posibilidad de materializacion de derechos adquiridos en la carrera docente para
quienes se vincularon antes de la expedicién del Decreto 1278 de 2002. En ese

sentido, la Alta Corporacion expreso: i

“Los derechos adquiridos gue pudieran mvocars‘e por quienes se vincularon antes de
la expedicion del Decreto Ley 1278 de 2002 a Ia carrera docente lo son solo respecto
del régimen establecido en el Decreto Ley 2277 de 1979 y ello en cuanto se hubieran
cumplido los requisitos en él establecidos. En manera alguna pueden predicarse
respecto del régimen nuevo establecido en el Decreto Ley 1278 de 2002 que solo se
aplica a quienes pretendan vincularse al servicio docente después de su vigencia, o a
quienes habiéndose vinculado ai servicio docente antes quieran voluntariamente ser
cobijados por ese nuevo régimen, obviamente cumpllendo los requisitos que en él se
sefialan. Mal puede entonces afirmarse que la ‘definicion de escalafén docente y la
estructura fijada en los articulos acusados vulnere de alguna manera los derechos
adquiridos o establezca un tratamiento dlscnmlnatono para los docentes regidos por el
Decreto Ley 2277 de 1979".

De acuerdo al extracto jurisprudencial traido ai colacion, resulta pertinente expresar
que aquellos docentes, vinculados bajo los parametros del Decreto Ley 2277 de
1979, podrian invocar derechos adquiridos, péro si hubieren cumplido los requisitos
en €l establecidos, esto es, las tres exigencias planteadas en lineas anteriores,
como lo son: (a) Ser educador oficial inscrito en el escalafén docente; (b) Ser

designado para un cargo docente en propiedad; y, (¢) Tomar posesion del mismo.

if) Del nombramiento provisional de la actora y su declaratoria de

insubsistencia :

!
Revisado el plenario, se encuentra que la actc;)ra fue vinculada al servicio educativo
en provisionalidad mediante Resolucion m’mi\ero 0549 del 12 de marzo de 2003
(folios 32-33), expedido por el alcalde del Distrito de Santa Marta, en el cargo de

docente Grado 02.
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En-ese orden de ideas, para la Sala no existe ninguna duda, que la vinculacién de

la actora, lo fue en provisionalidad, “hasta que se provea el cargo en periodo de

prueba o en propiedad de acuerdo con listados de elegibles producto del concurso”.

Ello supone que el argumento planteado por el apoderado de la demandante, en el
sentido de que debieron respetarse los derechos adquiridos que afirma se habian
consolidado, con ocasion de la existencia de su vinculacion al servicio docente bajo
el Decreto Ley 2277 de 1979 y de su inscripcion al Escalafon Nacional Docente de
la época, no puede ser de recibo para esta Sala, pues, en el caso particular, sélo se
curhplia el primero de los requisitos establecidos en dicha norma, los cuales fueron
traidos a colacion en la sentencia de la Corte Constitucional C-314 de 2007, esto
es. la inscripcion al escalafon docente, sin que exista un nombramiento en

propiedad y su respectiva posesion.

Hasta aqui, vale la pena sefialar que el acto de nombramiento de la actora expone
claramente que tal designacion se habia hecho en provisionalidad por cuanto no
existia lista de elegibles, por ende, ello suponia que, al convocarse un concurso
para la provisién de cargos, propiamente el que ocupaba la sefiora Curvelo

Rodriguez, automaticamente debia ser provisto en propiedad.

En ese orden, se estima que la Resolucion 1525 de 2011, en principio, se
encontraba motivada, en el sentido de que una vez se procediera al nombramiento
en periodo de prueba de Nallidez Mercedes Rodriguez Rada, quien, ademas de
haber superado todo el proceso meritocratico, se encontraba en lista de elegibles,
por.ende, se debia dar por terminado el nombramiento provisional de la actora, al

tenor de lo dispuesto en la norma aplicable, esto es, el Decreto Ley 1278 de 2002.
iii) De la motivacion del acto acusado

E! recurrente alude gque el acto administrativo se encuentra viciado por falsa
motivacion porque declaré insubsistente a la actora para, en su lugar, nombrar en
periodo de prueba a quien ocupd el puesto 236, sin atender el orden de mérito,

pues, solo fueron 65 cargos convocados en el area de Béasica Primaria.
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Para resolver, la Sala advierte que de f. 400-406 obra en el plenario el Acuerdo No.
066 de 25 de marzo de 2009'¢, en cuyo articulo 8° se sehalan los empleos

convocados, entre estos:

EMPLEOS . No. de cargos

CARGOS Rectores ‘ 30
DIRECTIVOS Directores Rurales . 0
DOCENTES Coordinadores ¢ 80

TOTAL CARGOS DIRECTIVOS DOCENTES CONVOCADOS 110

NIVEL Y CICLO AREA

CARGOS DOCENTES|Preescolar Preescolar 10

Basica Primaria Prirr_'la ria 65

|
En ese contexto, es claro que, para el nive! de Piésica Primaria, fueron convocados 65
cargos. A su vez, el articulo 42 del Acuerdo 066 de 2009 en cita establecio que ias

listas de elegibles tendrian validez para los en}pleos convocados.

{
!

Ahora bien, cotejado el citado acuerdo mencior:iado con la oferta publica de empleos
de carrera docente “OPEC Docentes” para la Convocatoria 2009 se puede
comprobar que efectivamente fueron convocados 65 cargos docentes en el area de
Basica Primaria; y que, de dicho total, se encuentra que, en la IED Nueva Colombia,
donde prestaba sus servicios a través de vinculacion en provisionalidad la sefiora

Curvelo Rodriguez, fueron convocadas cinco plazas, a saber:
t

DATOS DE LA VACANTE
' i
No. jCargo Municipio Institucién [Educativa Zona
35 | Docente Basica P. | Santa Marta | IED 20 de julio Urbano
127 | Docente Basica P. | Santa Marta |IED Nueva Colombia Rural
128 | Docente Basica P. | Santa Marta | IED Nueva Colombia Rural
129 |Docente Basica P. | Santa Marta | IED Nueva Colombia Rural
130 |Docente Basica P. | Santa Marta | IED NuevajCoIombia Rural
131 | Docente Basica P. | Santa Marta | IED NuevalColombia Rural

¢

Ahora bien, se advierte que, en el Acta deiCitacién a Audiencia Publica de
Escogencia de Instituciones Educativas, suscritai el 11 de mayo de 2010 (folios 408-
409), se indicd: '

" Por el cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer empleos vacantes de docentes y directivos docentes de
instituciones educativas del Distrito de Santa Marta - Convocatoria 094 de 2009
ISF. 407
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“Las areas convocadas en la mafnana: ... PRIMARIA, ..., se registran en la mafanay la
audiencia se lleva a cabo en la mafiana en la forma como se sefiala a continuacion:

HORA REGISTRO DE ASISTENCIA: 7:30 AM

HORA INICIO DE AUDIENCIA: 8:00 AM

HORA |

AREA O | No. DE | ELEGIBLES A LLAMAR

NIVEL VACANTES

Primaria 65 SE CITAN LOS PUESTOS 1 AL 58 MAS UN 10%
ADICIONAL CORRESPONDIENTES A LOS NUMEROS
59 AL 64

Asi mismo, al contrastar el Acta de la Primera Audiencia Publica de Escogencia’®

con la Resolucién 1344 de 2010 se advierte que los 65 cargos que fueron

convocados fueron proveidos en orden de mérito, a saber:

-
Posicion

Puntaje Nombre Posicion|Puntajej... [Nombre
N 1 69,13 Ospino Bermudez Eliana Margarita 34 28| 64,14 Gomez Ramirez Yuleimi
2 2 68.65 Merizalde de las Salas Jorcelis Esther 35 30| 64,12 Mejia Banos Katy
3 3 68.21 Arvilla Vargas Maria Josefina 36 31| 64,05 Patific Badillo Victor
4 4 67,86 Contreras Ortiz Olga Lucia 37 32| 64,04 Acosta Cantillo Cesar
| 5 5 67,27 Landero Lazcano Eufemia Cecilia 38 33| 63,93 Navarro llanes lovanna Jessy
& 6 66,92 Sanchez Lanao Patricia Esther 39 34| 63,89 Daza Diaz ltala Maria
7 7 66,26 Sierra Iguaran Esperanza Luz 40 35| 63,78 Davla Stand Manuelita
—S 3 66,21 Ramirez Cancio Alexis Beatriz 41 36| 63,75 Hernandez Arrieta Bertilda
2 g 66,09 Sabogal Tinoco Luis Fernando 42 371 63,54 Gonzalez Franco Greys
10 10 66,05 Martinez Lopez Monica Patncia 43 38| 634 Cenvantes Fajardo Jean Carlos
11 11 66,03 Arrieta Dominguez Yesenia Maria 44 39 63,39 Moreno Vergara Jorge
12 12 65,98 Duran Estrada Alba Luz 45 39f 63,39 Valencia Paternina Sonia
13 13 65,90 Atencia Constante Rosalbina Maria 45 40| 63,34 Pérez Salas Dairo Alfredo
14 14 65,81 Amaris Villalba Tulia Maria 47 41 63,22 Pulido Parra Yulani Rocio
15 14 65,81 Marulanda Pallares Orlando 48 42| 62,99 Duran Santoya Rosa
16 15 65.6 Palacio Pedrozo Brenda 49 43 62,87 Figueroa Carbond Ménica
17 16 65,37 Saenz Montenegro Martha Lucia 50 44 62,84 Teréan Castro Libia Esther
18 17 85,22 Rada Juvnao Leidis 51 45| 62,83 Melo Campuzano Alexandra
19 18 65,17 Barliza de la Rosa Luisa 52 46| 62,79 Gomez de la Hoz Alicia
20 19 65,15 Laborde Lastra Karen Paola 53 47| 62,66 Guerrero Alba Edison
21, 20 65.01 Martinez Martinez Karen 54 48| 62,53 Narvaez Ortega Ana
P "7 7% 64.46]  |Benavides Delgado Luis Eduardo 55 49| 62.52| |Aharado Maldonado William
B 22 54,43 Lopez Rodriguez Bioneyis 56 50| 62,45 Landero Lazcano Juliana
: 24 23 64,41 Campos Ramirez Sayra Eugenia 57 51| 62,38 Monroy Mosquera Katya
;_25 23 64,41 Guerra Mercado Luis Migue! 58 52| 62,34 Rojas Castro Rogers
26, 24 64,37 Ibafiez Orozco Carlos Alberto 59 53] 62,29 Rubio Hernandez Blanca
27; 25 64,27 Martinez Valle Melisa 60 54| 62,25 Pabon Ortiz Rosa
28! 25 64,27 Martinez Rojas Martha 61 55| 61,89 Blanco Nifo Yaneth
29§ 25 64,27 Rodriguez Santana Rossana 62 56| 61,87 Mufioz Lépez John Bayrobn
301 25 64,24 Romero Miranda Claudia 63 57| 61,86 Simanca Goémez Isaidy
31 27 64,22 Alvarado Femandez Sandra 64 57] 61,86 Daza Santiago Leidis
32 27 64.22 Cantillo Zambrano Teresa de Jesus 65 58| 61,85 Pacheco Pérez Margarita Antonia
33 28 64,16 Romero Gutiérrez Amanlis

Dle dicha lista se desprende que quien ocupd el puesto 65 optd por una plaza en el

IED Nueva Colombia, de las cinco que fueron ofertadas.

'-Documento publico que se encuentra incorporado en el expediente radicado con el nimero 2012-020 dentro del proceso
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho seguido por el sefior Arnulfo Obregon vs Distrito de Santa Marta, asi mismo en el
expediente radicado con el numero 2013-008 seguido por Ricardo Manjarrés contra e! Distrito de Santa Marta.
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Sin embargo, existié otra citacién a Audiencia de Escogencia de Cargos donde se
sefiald'”;

HORA [ AREA™ O | No. DE ELEGIBLEE;.A LLAMAR
NIVEL VACANTES '
Primaria 147 SE CITAN LOS PUESTOS 68 AL 189 MAS UN 10%
L ADICIONAL CORRESPONDIENTES A LOS NUMEROS
190 AL 203

Sin embargo, al contrastar el Acta de la Segunda Audiencia Publica de Escogencia
de Empleos con el Acuerdo No. 066 de 2009 y la OPEC Docentes para la
Convocatoria 2009, se advierte que otras plazas de la IED Nueva Colombia fueron

asignadas a quienes ocuparon los puestos 68'a 203.

l |Posici6n|Puntajel... INombre j
. 184 57,31  Femeira Tovar Astrid

! 185: 57,2 Mendoza Mejia Yesenia

) 185N 57,2 Ureche Barrientos Ana

X 1Sé -5_7,'15 Gutiérrez Igllesia Liney

187, 57,1 Rua Garcia Milena

PRSI

Lo mismo ocurrié en la Tercera Audiencia Publica de Escogencia de Empleos?®, la
cual se llevé a cabo el 18 de junio de 2011, en la que se denunciaron algunas plazas
ocupadas en provisionalidad, entre estas, dos en la IED Nueva Colombia, una de
ellas ocupada por la sefiora Sandra Milena Curvelo, por lo que se asignaron plazas
a quienes ocuparon los puestos 236 y 237, en este caso, una a la sefiora Nallidez

Mercedes Rodriguez, quien reemplazé a la demandante.

En ese contexto, se tiene entonces que en las tres audiencias se designaron 8

plazas en total, de las cinco que inicialmente fueron ofertadas.

De manera que, a pesar de que se designaron (en la primera y segunda audiencia
de escogencia de cargos) las cinco plazas que si ffueron ofertadas, dentro de estas
no se encontraba la ocupada por la actora, pues, ninguno de aquellos docentes la

desplazo.

L

7 Folios 410-414 !
'® Documento publico que se encuéntra incorporado en el expediente radicado con el numero 2013-008 seguido por Ricardo
Manjarrés contra el Distrito de Santa Marta (folio 61-71). 1
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De tai'suerte, las otras tres plazas (una de ellas ocupada por la accionante) no

debieron asignarse porque sencillamente no fueron ofertadas.

{,:‘1;(";.;:, .

En consecuencia, le asiste razon al apoderado del extremo accionante en afirmar
- que el cargo que ocupaba su prohijada no fue convocado a concurso, lo que permite
sefalar que el acto administrativo acusado se encuentra viciado dé nulidad por falsa

motivacion.

Resulta imperioso traer a colacién la imposibilidad de hacer uso de las listas de
elegibles para la provision de cargos que no fueron ofertados en la respectiva
convocatoria, de acuerdo a lo expuesto por el maximo Tribunal de lo Constitucional,

el cual se ha referido al tema en los siguientes términos:

“Con la conformacion de la lista o registro de elegibles se materializa el principio del
mérito de! articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que con él, la administracion
debe proveer los cargos de carrera que se encuentren vacantes o los que estan
ocupados en provisionalidad debidamente ofertados.

“Tal como lo sefiald esta Corporacién en la sentencia T-455 de 2000 “Se entiende que
cuando una entidad publica efectiia una convocatoria para proveer un empleo de
carrera administrativa, es porque indudablemente existe el cargo (pues) carece de toda
razonabilidad someter a un particular interesado en el mismo a las pruebas, examenes
y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la mayoria de las.personas, sin
que el proceso adelantado y sus resultados se traduzcan en el efectivo nombramiento.
En consecuencia, una vez que se han publicado los resultados, es perentorio que [a
entidad que ha convocado al concurso entre a proveer el cargo respectivo”.

“Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se presenta una vacante en el cargo
objeto del concurso, la administracion debe nombrar para ocuparla a quien se
encuentre en el primer lugar de ese acto y a los que se encuentren en estricto orden
descendente, si se ofertd mas de una plaza y se presenta la necesidad de su provision,
pues ello garantiza no solo la continuidad en la funcién y su prestacion efectiva, sino el
respeto por los derechos fundamentales de quienes participaron en el respetivo
CONCUrso y superaron sus exigencias.

“En consecuencia, la obligacion del Estado en cumplimiento del articulo 125
constitucional es convocar a concurso publico cuando se presenten vacantes en los
cargos de carrera, con el objeto de cumplir la regla de la provision por la via del mérito
y los principios que rigen la funcién publica, articulo 209 de la Constitucion,
especificamente los de igualdad, eficacia, economia, celeridad e imparcialidad, en
donde la lista de elegibles producto de ese concurso tiene una vigencia en el tiempo

. que, por regta general, es de dos afios, para que en el evento de vacantes en |a entidad
y en relacion con los cargos especificamente convocados y no otros, se puedan
proveer de forma inmediata sin necesidad de recurrir a nombramientos excepcionales
comao lo son €l encargo o la provisionalidad.

gt
Lo e

“Es importante sefalar que la lista o registro de elegibles tiene dos cometidos, el
primero, que se provean las vacantes, l0s encargos o las provisionalidades para las
cuales se convoco el respectivo concurso y no para otros, porque ello implicaria el
desconocimiento de una de las reglas especificas de aquel: et de las plazas a proveer.
E! segundo, que, durante su vigencia, la administracion haga uso de ese acto
administrativo para ocupar sélo las vacantes que se presenten en los cargos objeto de
la convocataria y no otros. Por tanto, no se puede afirmar que existe desconocimiento
de derechos fundamentales ni de principios constitucionales cuando la autoridad
correspondiente se abstiene de proveer con dicho acto empleos no ofertados”.’®

'® Sentencia T-892 de 2012.
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Dicha postura fue prohijada por el Consejo de Estado, a través de sentencia de
fecha 12 de mayo de 20142, en la cual sefals:

‘La Sala debe precisar que si bien la vinculacién de la demandante en el empleo de
Fiscal delegada ante Tribunal Superior del Distrito de Ibagué era en provisionalidad,
también lo es que la motivacion del acto que la'desvinculé se torna falsa en cuanto si
bien se estaba haciendo uso de una lista de elegibles, dicha lista no se conformé con
el objeto de proveer el empleo que ella desempeiaba, sino los 52 empleos que se
ofertaron_en la Convocatoria, dentro de los: que no estaba el ocupado por la

demandante y por Io tanto, no se podia hacer uso de la lista, cuando ya se habia
agotado el objeto que dio lugar a su conformacién’.

Adicional a lo anterior, este Tribunal en asunﬁos de contornos facticos similares a
llegado a igual conclusion: Exp. 2011-00149. iDemandante: Acisclo Zambrano Vs.
Distrito de Santa Marta. M.P. Elsa Mireya Reyifes Castellanos. Sentencia de 31 de
octubre de 2018; Exp. 2012-00383. Demandante: Adilana Polo vs Distrito de Santa
Marta. M.P. Maria Victoria Quifiones Triana. Se|!r1tencia del 16 de octubre de 2019 y
Exp. 2013-00323. Demandante: Luz Salina Vleistrito de Santa Marta. M.P. Elsa
Mireya Reyes Castellanos. Sentencia de 28 de abril de 2021

Sustentado en las anteriores consideraciones, y de acuerdo a los precedentes
traidos a colacién, para la Sala resulta claro que el acto administrativo objeto de la
censura, esto es, la Resolucion N°1.525 del 1° de julio de 2011, por medio de la cual
se le declaré insubsistente a la actora, se encuentra falsamente motivado, en
atencion a que, tal como lo sefala la jurisprudencia citada en lineas anteriores, si
bien, se estaba haciendo uso de la lista de elegibles, derivada de un proceso de
meritocracia, dicha lista no fue conformada con el objeto de proveer el cargo que la
demandante desemperiaba, toda vez que el misr'no JAMAS fue ofertado para ia
convocatoria en cita; lo que supone que deba declararse la nulidad parcial de los
actos acusados, y que la actora pueda ser acreédora al restablecimiento de su

derecho.

Del restablecimiento del derecho. ;

+

Dilucidado que el acto acusado se encuentra viciad}o de nulidad, lo procedente es

resolver el restablecimiento del derecho.
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2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segundg. Subseccion “A”. C. P.: Luis Rafael Vergara
Quintero. Rad. No. 73001-23-31-000-2010-00706-01 (1769-13).
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Asi, en principio, debiera ordenarse el reintegro de la accionante en las mismas
condmaones (provisionalidad) a las que se encontraba antes del retiro, al cargo de
docente de Basica Primaria, con un salario equivalente a su grado de escalafon, o
enun cargo de igual o superior categoria; encontrandose supeditado dicho reintegro
a que el cargo especificamente desempefiado no haya sido provisto mediante el
sistema de concurso de méritos; que no hubiere sido suprimido, o el respectivo

servidor desvinculado no haya llegado a la edad de retiro forzoso.

Sin embargo, debe advertirse que en el sub examine el apoderado de la
demandante alega que el acto administrativo ée encuentra viciado de nulidad
porque el Distrito de Santa Marta desvinculé a su procurada encontrandose. en
periodo de proteccion laboral reforzada, con historia de enfermedad de Espondilitis
Anquilosante la cual es degenerativa, ademas de otras patologias que conllevo a

que fuera calificada con un 96% de peérdida de la capacidad laboral.

En el presente asunto, se encuentra acreditado que, mediante la Resolucion 4438
del 11 de marzo de 2011 (folios 52-56), el Distrito de Santa Marta resolvié modificar
la resolucion 259 de 2011 —mediante la cual se declaré insubsistente a la actora
en una primera oportunidad— porque la sefiora Sandra Milena Curvelo Rodriguez

$e encontraba incapacitada.

Asi mismo, se indicd en el articulo segundo que dicho acto administrativo no
conferia derecho de carrera a los docentes provisionales ni se les exceptuo o los

exonero de ser desvinculados con posterioridad en el evento que superaran las

“ situaciones que dieron lugar a la causal de excepcion.

En efecto, comoquiera que la administracién no volvid a conocer sobre otra

incapacidad, la excepcion de desvinculacion ceso, por lo que el 8 de septiembre

de 2011 (folio 64) se le notificd a la accionante la resolucién que se demanda por
medio de la cual se le declaré insubsistente.

No obstante, el dictamen para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral
y Determinacion de Invalidez (radicada el 17 de enero de 2013), en la cual se valoro
la historia clinica de la actora, da cuenta que la actora, incluso, desde el 3 de

septiembre de 2011 —antes de que fuera declarada insubsistente—, continuaba

recibiendo tratamiento de la enfermedad que la incapacitaba.
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Alli también se sefalé:

REUMATOLOGIA: Atenciones: (23/09/11) espondilo artropatia indiferenciada, dolor
lumbar, sacroiliaca bilateral irradia hasta tobillos, mas cercalgia con sueio no
reparador, (14/09/11) Sacrolilitis bilateral Laboratorios Seronegativo, CONTINUA
CONTROLES REUMATOLOGIA TTO: Sulfazalazina, naproxen, prednisolona,
Omeprazol y Fluoxetina, No tolero por Hematuria «Actualmente Tto Lirica Oxicodone y
Adalimumad. Sin mejoria en parte funcional. Medicina Dolor Fechas (13/10/11) y
(22/11/11) Recomendaciones reposo continuar reumatologia y Lidocaina 5% parches
Pregabalina (Lirica) Fisiatria (03/09/11) ESTA USUARIA PADECE DE
LUMBOCIATILAGIA MP, YA LE PRACTIQUE BLOQUEO ANALGESICO HACE DOS
MESES SE ENCUENTRA EN TRATAMEINTO CON REUAMTOLOGIA POR
ESPONDILOARTROPATIA SERONEGATIVA. - TERAPIA FISICA 10 SESIONES,
CONTINUA MANEJO POR REUMATOLOGIA. CITA A MD LABORAL QUIEN PODRA
HACER EL SEGUIMEINTO DEL CASO. Ortopedia (12/11/11) PACIENTE QUIEN
PRESENTA PATOLOGIA INCAPACITANTE FUNCIONAL ACTUALMENTE CON
DOLOR QUE NO MEJORA A TTO QUIEN INICIO TTO CON MEDICINA BIOLOGICA
QUIEN PRESENTA RECAIDA DE DOLOR.| OXICODONA PACIENTE DEBE
CONTINUAR CON AL DIAMBULACION ACTIVIDAD FiSICA. M. Interna (28/08/12)
PRESENTA CALAMBRES EN MMIISSS DESDE HACE 4 DIAS. ANTECEDENTES
SACROILEITIS POR ESPODILITIS ANQUILOSANTE, ESTA EN TRATAMIENTO
CON ORTOPEDIA, REUMATOLOGIA Y MEDICINA DEL DOLOR. VIENE PARA
REMISION A LAS EPECIALIDADES ESTA PATOLOGIA ES AJENA A MEDICINA
INTERNA, REMISION A MEDICINA DOLOR.] REUMATOLOGIA. ORTOPEDIA.
Ortopedia (29/09/12) CURSA CON DOLOR MUSCULOESQUELETICO GRALIZADO
DE LARGA DATA, YA VENIA SIENDO ATENDIDA POR REUMATOLOGIA, CLINICA
DEL DOLOR, HOY VIENE A CONTROL CON FRANCA LIMITACION DE LA
MOVILIDAD DEL ESQUELETO AXIAL ESTA USUARIA A MI CRITERIO NO PUEDE.
LABORAR Y REQUIERE SER ATENDIDA POR REUMATOLOGIA Y CLINICA
DOLOR, NO REQUIERE FISIATRA, REMITO A MD LABORAL. CITA A MD LABORAL
CITA A MEDICINA DEL DOLOR, DE ALTA. Medicina Laboral (30/11/12)
ESPONDILOARTROSIS Y SACROILITIS PROGRESIVA DESDE 2004 POSTERIOR
CAIDA, CON DOLOR E INCAPACIDAD FUNCIONAL, Radiografia (31/03/11) Signos
radiolégicos de inestabilidad de columna. TAC C Lumbosacro 3D (03/05/11) Sacrolilitis
bilateral grado 11-lll Gammagrafia dsea tres fases (03/06/11) Sacrolilitis bilateral de
predominio izquierdo. ADEMAS STC DERECHO. DESDE 2007 DOCENTE BASICA
PRIMARIA, 11 N/ SANTA MARTA. Ortopedia (16/04/11) DOLOR EN COLUMNA.
CUADRO CLINICO DE 3 MESES DE EVOLUCION QUE SE IRRADIA A MIEMBRO
INFERIORES ACOMPANADOS CON MlALGIALGIA"Y CALAMBRES, ..."

|
En esta oportunidad se le otorgo a la actora 98% 'de PCL con fecha estructuracion

1
de la invalidez del 23 de septiembre de 2011, porcentaje que disminuyo al 96% en

1
el segundo dictamen (radicado el 31/01/2014). (Ver cuaderno anexo de historia

clinica)

Hasta aqui, para la Sala es claro que, en este caso, no resultaria procedente
ordenar el reintegro, en virtud de la pérdida de Ig capacidad total laboral de la
accionante desde el 23 de septiembre de 2011 —fecha de estructuracion de la

invalidez permanente—.

Ahora bien, en punto a la indemnizacion, a titulo de rlestablecimiento dei derecho, la
Corte Constitucional en Sentencia SU-556 de 24 de julio de 2014, dispuso que la

misma debia limitarse al monto equivalente a los salarios y prestaciones dejados de

Cipha
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percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas

que por cualguier concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente,

i
§ s haya recibido el actor, sin que la suma a pagar por indemnizacion fuera inferior a
v

seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.

D Como sustento de esta decision, el Maximo Tribunal de lo Constitucional manifesto:

“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
vinculacion temporal, que desde el punto de vista estrictamente juridico no tiene
vocacion de permanencia, lo que claramente inhibe que a la persona se le genere una
expectativa de permanencia indefinida, representada en la posible indemnizacion 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 méaximo para ello consagrado,
y que, por tanto, se deba indemnizar mas alla de ias expectativas legitimamente
" generadas. Ademas, porque, constitucionalmente, en la persona radica la
vﬁ responsabitidad de su propio sostenimiento, por 10 que al haber sido declarada
? ' insubsistente, debe asumir la carga consigo misma, y no pretender trasladarla a su
o empleador, adelantando las acciones necesarias para recuperar su autonomia vy
generar sus propios ingresos. Entonces, no es posible presumir que el dafio 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 otra institucion de la
sociedad.

“3.6.3.11. Por lo anterior, se concluye que el dafto 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 ingresara en el patrimonio de la victima”. Al evaluarlo de acuerdo con los
parametros legales, se encuentra que para que exista una verdadera reparacion
integral, es decir una indemnizacion del dafio y nada mas que el dafio, 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.

()

“3.6.3.13. Encuentra la Corte que, para el asunto que en esta oportunidad ocupa la
; atencion de la Sala, es decir, para el caso de quienes ocupan cargos de carrera en
ST provisionalidad y son desvinculados sin motivacion, no es posible acudir a os criterios
‘ antes sefialados, principalmente, porque no existe prevision legal expresa que los
cobije, y, por las particularidades que identifican tal situacion, no es posible dar
aplicacion a ia analogia legis. Sin embargo, retomando los avances jurisprudenciales a
los que se ha hecho expresa alusion, es posible acudir a una formula en la que el valor
de la indemnizacion se aproxime lo mas posible a! dafio efectivamente sufrido por la
persona.

W

-

*3.6.3.13.1. En efecto, como ya se sefiald, la jurisprudencia constitucional ha venido
evolucionando en la direccion de vincular el monto de la indemnizacién a que tiene
derecho el servidor publico que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad y es
retirado sin motivacion, con el dafio efectivamente sufrido por éste. Dicho dafio debe
corresponder necesariamente 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 pago de una indemnizacion excesiva, la expectativa de permanencia y estabilidad
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laboral propia del cargo de carrera provisto en provisionalidad, y la carga que le
corresponde a la persona de asumir su propio auto-sostenimiento.

“3.6.3.13.2. En ese contexto, desarrollando los criterios fijados por la Corte en la SU-
631 de 2011, estima la Sala que la formula 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 retribucion por
su trabajo, de manera que, cuando quiera que la persona accede a un empleo 0 a una
actividad econémica alternativa, deja de estar cesante, y, por consiguiente, ya no “deja
de percibir” una retribucion por su trabajo.

3
"Siendo ello asi, como quiera que solo cabe indemnizar el daio efectivamente sufrido ‘3
y tal dafio es equivalente a lo dejado de percibir, de la suma indemnizatoria es preciso A
descontar todo lo que la persona, durante el periodo de desvinculacion, haya percibido ST

como retribucion por su trabajo, bien sea que provenga de fuente publica o privada, . .
como dependiente ¢ independiente. '

()

“3.6.13.4. Ahora bien, siendo consecuente con el propésito de que la reparacién debe
corresponder al dafio que se presentd cuando, de manera injusta, se frustrd la
expectativa de estabilidad relativa en el cargo, se dispondra que, en todo caso. la
indemnizacion a ser reconocida no podra ser inferior a los seis (6) meses que segun la
Ley 909 de 2004 es el término maximo 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 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 agotado previamente el respectivo proceso
judicial, y, como consecuencia de la congestién y la consiguiente mora en la adopcién
de las decisiones de proteccion, la posibilidad de acceder a un reconocimiento
patrimonial 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 5
sufrido, el cual sera equivalente al tiempo cesante. b

“3.6.13.6. Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término maximo de
indemnizacion se fija dentro del propésito de evitar un pago excesivo vy
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 estandares
internacionales y nacionales recogidos en diversos estudios, que consideran como de
larga duracién el desempleo superior a un afio.

()

“3.6.3.13.8. Conforme con lo expuesto, las érdenes que se deben adoptar en los casos
de retiro sin motivacion de las personas vinculadas en provisionalidad en un cargo de
carrera, son: (i) el reintegro de! servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo
que venfa ocupando antes de la desvinculacién no haya sido provisto mediante
concurso, no haya sido suprimido o el servidor no haya liegado a la 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 persona, sin que la suma a pagar por indemnizacién
sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario”.

i
De acuerdo al precedente constitucional traido ‘a colacién, resulta adecuado ‘4
X

descontar de la indemnizacién a reconocer en casos de insubsistencia sin .

motivacion lo recibido por el demandante por concep’tos laborales en otros empleos,
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toda vez que el fin Gltimo de esta modalidad del restablecimiento del derecho se
encuentra orientado a resarcir el dafio efectivamente sufrido, que se relaciona
especl‘,ificamente con el menoscabo a su peculio, derivado de su situacidn como
cesante, la cual obtiene una solucion de continuidad al momento de reincorporarse
a un‘a actividad productiva, sin distingo del caracter de publico o privado de su

empleador.

En lo atinente al quantum de la indemnizacion en comento, segun el maximo
Colegiado ésta se limité a los parametros establecidos con el objeto de obtener una
reparécién justa a la expectativa de continuidad en el empleo generada en el
derhandante, que se ve truncada por el hecho mismo de la insubsistencia, y
fijandose, para tal fin, los topes citados, derivados del término descrito en la Ley 909
de 2004 para las vinculaciones provisionales (minimo); y de acuerdo a los
estandares internacionales desarrollados en estudios que analizaban el desempeiio

de larga duracion, en tratandose del maximo.?!

Asi las cosas, la Sala estima que, dado que a la calenda de emision de la sentencia
objeto de la censura ya se habia incluso reiterado la postura jurisprudencial asumida
por la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion 556 de 2014 y, en atencion
a que la vinculacion de la actora era provisional, en principio, resultaria procedente
ordenar el pago del monto equivalente a los salarios y prestaciones sociales dejadas

de percibir hasta el momento de la sentencia —descontando del mismo las

sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o
independiente, haya recibido— sin que la indemnizacion sea inferior a-seis (6)

meses ni exceda de veinticuatro (24) meses de salario.

En consecuencia de lo anterior, se debera reconocer a la demandante una
rindemnizacion, con ocasion de su insubsistencia, en un monto equivalente a los

,salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia,

. descontando del mismo las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o
~ privado, dependiente o independiente, haya recibido, sin que la suma a pagar por
. indemnizacion pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario o hasta que se

' haya provisto el cargo mediante el concurso de méritos, lo que haya ocurrido

21 Tal posicion fue reiterada por la Corte Constitucionat a través de la sentencia SU-054 de 2015: y posteriormente, mediante
la sentencia SU-354 de 25 de mayo de 2017, la misma Corte Constitucional preciso gue 10s topes indemnizatorios fijados en
la sentencia SU-556 de 26 de julio de 2014 no resultaban aplicables para reintegros de empleados vinculados en propiedad,
pues fue una subregla establecida por la naturaleza propia de tos cargos de provisionalidad.
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primero. Lo anterior, en obedecimiento del precedente jurisprudencial fijado por la

Corte Constitucional en sentencias SU-556 de 2014, SU-053 y SU-054 de 2015.

Se destaca, en este punto, que la sefiora Sandra Milena Curvelo Rodriguez figura
como pensionada, con tope maximo, por invalidez ya que el Fondo de Prestaciones

~Sociales del Magisterio le reconocio dicha prestacion mediante Resolucién 157 del
5 de marzo de 2014%2,
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De tal suerte, y teniendo en cuenta la fecha del estructuracion de la invalidez
permanente —23 de septiembre de 2011— es clal""o que la indemnizacion debe
supeditarse al retiro definitivo del servicio, esto es, hasta el momento en que la
accionante adquirié su estatus de pensionada por invalidez, pues, existen normas

que prohiben recibir doble erogacién del tesoro pL'Ib|!CO, a saber:
t

“ARTICULO. 128.- Nadie podréd desempefiar s:multénéamente mas de un empleo
publico ni recibir més _de una asignacion _que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayontana el Estado, salvo los
casos expresamente determinados por la ley. Entiéndese! (sm) por tesoro publico el de
la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentrahzadas {Subrayado
fuera de texto) g

‘

22 Consultada en la pagina RUAF
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Asi las cosas, comoquiera que se desconoce desde qué fecha se le reconocio la

pension de invalidez a la actora, la Sala aclarara que la indemnizacion, a titulo de

restablecimiento del derecho, que debera reconocer y pagar el Distrito de Santa

Marta, se supeditara a los salarios y emolumentos que ta actora dejo de percibir

#

desde que fue declarada insubsistente por Resolucion 1.525 del 1° de julio de 2011

hasta que ingres en némina de pensionada por invalidez, sin que la suma a pagar

A R

por. indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro

(24) meses de salario.

Ahora bien, los valores causados desde que la accionante fue declarada insubsistente
hasta que se produjo el ingreso en némina, seran ajustados conforme a la féormula que

se sefalara en la parte resolutiva de esta providencia.
T

3. Condena en costas

No hay lugar a la imposicién de costas en la instancia, debido a que no se evidencia
en el caso concreto actuacion temeraria o de mala fe atribuible a los extremos

® brocesales, como lo exige el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En consecuencia, el Tribunal Administrativo del Magdalena, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de Ia ley,
FALLA

Primero: Revocar la sentencia de fecha 30 de noviembre de 2015, proferida por el

Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Santa Marta.

Segundo: Declarar la nulidad de la Resolucion 1.525 del 1° de julio de 2011, por

medio del cual se hace un nombramiento en periodo de prueba y se declara
. insubsistente un' nombramiento provisional, suscrita por el sefior Alcalde del Distrito

Turistico Cultural e Histérico de Santa Marta, por las razones expuestas en la

anyr

M . presente decision.

. Tercero: A titulo de restablecimiento de! derecho ordénese a la entidad demandada
| Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, que reconozca y pague, a

: favor de la sefiora Sandra Milena Curvelo Rodriguez, una indemnizacion, con
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ocasion de su insubsistencia, en un monto equivalente a los salarios y prestaciones

dejados de percibir desde que fue declarada insubsistente por Resolucion 1.525 del

1° de julio de 2011 hasta que ingresé en ndmina de pensionada por invalidez, sin

que la suma a pagar por indemnizacion séa inferior a seis (6) meses ni pueda
- i .

exceder de veinticuatro (24) meses de salario, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

Ahora bien, los valores causados desde que la’accionante fue declarada insubsistente
hasta que se produjo el ingreso en némina de pensionada por invalidez, seran
ajustados hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, siguiendo la formula utilizada

por el H. Consejo de Estado que se expresa enlos siguientes términos:

1fi
R =Rh —'f~
lz.';

En donde el valor presente (R) se determina mu‘ltiplicando el valor historico (Rh), que
es lo dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de la presente providencia, por el indice inicial vigente
para la fecha en que debib realizarse el pago co}rrespondiente. En razén de tratarse
de pagos sucesivos 0 continuos, la formula se aplicara separadamente mes por mes,

teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de

o ——

cada uno de ellos. r.
!

Cuarto: Se dara cumplimiento a la sentencia, Fn virtud de lo dispuesto en los

articulos 177 y ss del CCA. \

i
i

Quinto: Negar las restantes suplicas de la deman"da.

1

Sexto: No hay lugar a condena en costas en el tramite de la segunda instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expédiente al juzgado de origen.

Cdpiesé, not fj@plase
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