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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CHOCO

Quibdé, dieciseié(1 6) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

Sentencia N° @//

RADICACION NUMERO: 27001-33-33-002-2016-00120-01.
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEMANDANTE: MABEL ESTHER MENA SANTOS
DEMANDADO: MUNICIPIO DE QUIBDO
REFERENCIA: APELACION SENTENCIA

MAGISTRADO PONENTE: ARIOSTO CASTRO PEREA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia No. 152 del 29 de agosto del 2018, proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo’ Oral del Circuito de Quibdo, dentro del proceso promovido por
MABEL ESTHER MENA SANTOS contra el Municipio de Quibdé que accedio a
las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES.
1.1 La demanda.

Indica la actora que venia desempefiandose como docente en la Institucion
Educativa Carrasquilla Industrial desde el afio 2014, en virtud del nombramiento
que le hizo la Alcaldesa de Quibdo.

Dice que violando sus derechos, la misma funcionaria mediante decreto 0273 del
27 de julio de 2015, declaré terminado el vinculo laboral argumentando que la
plaza habia sido llamada a concurso de méritos.

Afirma que dicha situacion es falsa, toda vez, que el nombramiento en
provisionalidad de la actora se hizo en virtud del nombramiento que hiciere a la
titular del cargo como coordinadora de la misma institucién educativa, es decir, el
cargo no se encontraba vacante.

Manifiesta que en varias ocasiones se acercé a la Secretaria de Educacion
Municipal a efectos de que se le notificara el acto administrativo mediante el cual,
se le desvinculd del servicio, pero i. se le informa que fue trasladada a la
Institucion Educativa Santo Domingo de Guzman, pero ii. Después se le dijo que
habia sido declarada insubsistente.
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Indica que fue solo hasta el 21 de diciembre de 2015 que se le notifico la decision
tomada en el decreto 0273 del 27 de julio.

2. PRETENSIONES.

Como pretensiones solicita la declaratoria de nulidad del decreto 0273 del 27 de
julio de 201’5 proferido por la Alcaldesa Municipal de Quibdé, mediante el cual, se
da por terminado el nombramiento en provisionalidad de la actora.

Como consecuencia de tal declaratoria, solicita como restablecimiento que: i. Se le
reintegre al cargo que venia ocupando; ii. El reconocimientoy pago de los salarios
y prestaciones sociales dejadas de percibir desde la fecha de desvinculacién hasta
el momento en que sea reintegrada; iii. Que no ha existido solucion de continuidad
en la prestacién del servicio; iv. Que se condene en costas a la parte demandada.

3. TRAMITE PROCESAL.

La demanda se presentd el dia 11 de abril el 2016 (folios 1 a 5), fue admitida
mediante auto interlocutorio N° 0789 del 8 de julio de 2016 (fls. 46 y vto) y se
notificé a las partes en debida forma (fls. 50).

La entidad demandada, mediante apoderado judicial contestd la demanda,
oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda. Manifesté que la expedicion
del acto administrativo objeto de censura fue expedido en virtud de la certificacion
del Municipio de Quibdé, para proveer vacantes de basica primaria en las
Instituciones Educativas del Municipio de Quibdé; ademas, menciona que la
vinculacion de la actora se hizo en provisionalidad, lo cual no le da derecho a
gozar de estabilidad en el ingreso de la carrera docente (fls. 53 a 62).

3.1. Audiencia Inicial.

Mediante auto de sustanciacion No. 477 de 12 de junio de 2017 se fijo audiencia
inicial de que trata el art 180 de la ley 1437 de 2011 y se citd a los sujetos
procesales (fls. 66).

En la diligencia se realizaron todas las etapas procesales de saneamiento del
proceso, conciliacion, y se fijo fecha y hora para evacuar las pruebas decretadas,
la cual se llevo a cabo el 20 de marzo de 2018 (fls. 68 a 70, y 98 a 99 vto).

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La sentencia No. 152 del 29 de agosto del 2018, proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Quibdé, decidi6 acceder a las
pretensiones de la demanda, toda vez que, el cargo en el cual se encontraba en
provisionalidad la actora no fue tenido en cuenta en el cronograma de vacante,
segln lo ordenado por la resolucion No, 1777 del 17 de abril de 2015 (mediante el
cual se conformé la lista de vacantes del Municipio de Quibdo). Por ende, el acto
administrativo de insubsistencia de la actora es violatorio de sus derechos
fundamentales, y de los principios que rigen las actuaciones administrativas (fls.

120 a 128).
La parte demandada interpuso el recurso de apelacion, que fue concedido el 15
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de noviembre de 2018 (fls. 138 y vto) y admitido el 27 de noviembre de 2018 (fls.
145).

5. RECURSOS DE APELACION.
5.1. La parte demandada.

El apoderado de la demandada adujo que la decisién de la administracion
obedeci6 a que la docente estaba vinculada en provisionalidad, cuyo retiro
obedecié al nombramiento en periodo de prueba de quienes aprobaron el
concurso. Indica ademas, que la demandante tuvo conocimiento de su
desvinculacion desde el dia 6 de agosto de 2015 (pues asi lo manifiesta en su
peticion dirigida a la alcaldia el 21 de noviembre de 2015), sin embargo, la peticion
de conciliacién se radicé el 7 de abril de 2016, cuando la accién ya habia
caducado. Es decir, que la notificacion del retiro se dio por conducta concluyente
(fls. 130 a 135)

6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNTA INSTANCIA.
6.1 Parte demandante.

Manifesté que la administracion municipal le ha violentado todos sus derechos,
pues no es admisible dentro de un estado social y democratico de derecho, que se
dé por terminado un nombramiento en provisionalidad sin que la perjudicada sea
notificada. Manifiesta que la Secretaria de Educacién Municipal actué con
desviacion de poder, toda vez, que mediante actos de engafios, fingidos,
simulando una realidad para optar una decisién contraria a la ley.

Por dltimo insiste que, fue nombrada. en provisionalidad en la planta global del
Municipio de Quibdé como docente de aula, en reemplazo de la docente Nilda
Mosquera Renteria, quien es la docente en carrera de dicho cargo, en virtud de
que esta dltima fue nombrada como Coordinadora de dicha institucién. Por lo
tanto, se vislumbra la mala intencién de la entidad demandada, quien por
intermedio de su secretaria de educacién somete a concurso un cargo que esta
ocupado por alguien en carrera administrativa (fls. 149 y 150).

6.2 Parte demandada.

Alega las mismas consideraciones expuestas en el recurso de apelacion (fls. 151
a 156).

6.3 Ministerio Pablico
No emitié concepto.
CONSIDERACIONES.

Agotado el tramite legal del proceso ordinario dentro del presente asunto,
encontrandose en la oportunidad para decidir el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada en contra la sentencia proferida en pnmera instancia y sin
que se evidencien vicios que acarreen nulidades y requieran el ejercicio de control
de legalidad por parte del 6rgano judicial, se procedera a plantear lo siguiente:
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Jurisdiccion y competencia.

La jurisdiccion administrativa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 153
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admmlstratlvo es
competente el Tribunal Administrativo de Chocé para resolver el recurso de alzada
interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia de primera
instancia, proferida por un Juez Administrativo del Circuito de Quibdé

Cuestién previa.

Es de advertir que el recurso de apelacion alude a la oportunidad procesal para
que el superior jerarquico de un funcionario revise la decision que acaba de tomar
quien tiene la competencia inicial, por factor funcional, para dilucidar la
controversia puesta en sus manos para resolver pacifica e institucionalmente los
conflictos que surjan entre los administrados, bien sea entre si, ora entre ellos yla
administracion como es el caso ordinario, natural y obvio de la jurisdiccion
especializada de lo contencioso administrativo.

Hechos probados.

De conformidad con los medios probatorios allegados oportunamente al proceso,
se demostraron los siguientes hechos:

Mediante decreto No. 0110 del 11 de marzo de 2014 se le nombré en
provisionalidad a la sefiora Mabel Esther Mena Santos como docente en la
Institucion Educativa Carrasquilla Industrial (fls. 6 a 9)

El 8 de julio, mediante oficio dirigido a la actora, que mientras se elabora el acto
administrativo de traslado, debia presentarse en la L.E. Santo Domingo de
Guzman (fls. 10).

Mediante derecho de peticion, la actora mediante apoderado judicial solicita a la
entidad demandada la expedicion del acto administrativo por medio del cual se le
declard insubsistente (fls. 12 a 13).

Mediante oficio del 2 de diciembre de 2015, la entidad demandada responde la
peticion elevada porla actora, argumentando que conforme al articulo 65 del C. de
P.A.ydelo C. A, los actos de caracter general no seran obligatorios mientras no
hayan sido pubhcados en el diario oficial de la entidad. Por ello, como quiera que
no fue posible notificar a la actora personalmente, se procedié a publicar el acto
administrativo en la pagina de la entidad (fls. 17 a 18).

Mediante decreto No. 0273 de 27 de julio de 2015, la entidad demandada dio por
terminada la vinculacion laboral de la actora (fls. 19 a 21).

Con certificado del 25 de enero de 2016, el Rector de la I.E. Carrasquilla Industrial
manifiesta que la actora presta sus servicios a dicha institucion desde el 15 de
marzo de 2014 en reemplazo de la licenciada Nilda Lorenza Mosquera Renteria
quien fue nombrada como Coordinadora (fls. 25).
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Conforme a la apelacién y a los hechos probados dentro del presente asunto, el
conocimiento de la Sala se circunscribira a si la actora por estar nombrada en
provisionalidad puede ser declarada insubsistente, y si la decision de declararla
insubsistente fue conocida por ella de forma concluyente, lo cual hace que en el
presente asunto haya operado la caducidad de la accion?

Problema juridico a dilucidar.

En este proceso se debate si el acto administrativo mediante el cual la entidad
demandada, desvinculd a la actora es legal o no, y como consecuencia de ello,
debe ordenarse el reintegro del actor y el pago de sus salarios y prestaciones
sociales.

Para desentrafiar el problema juridico anterior, la Sala estudiara los siguientes
temas: i. Jurisprudencia actual sobre los cargos de carrera en provisionalidad; ii.
Las pruebas en el proceso contencioso administrativo, para ahora si, conforme a

los hechos probados y a la apelacion, estudiar iii. Caso concreto.
i Jurisprudencia actual sobre los cargos de carrera en provisionalidad.

La sefiora Mabel Esther Mena Santos, por intermedio de apoderado promueve
accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Municipio de Quibdé,
para que se decrete la nulidad del acto administrativo que le retira del servicio y se
impetran las consecuencias del restablecimiento del derecho; la administracion
sustentd la declaracion de insubsistencia del actor, en sede judicial porque
administrativamente nunca lo dijo, por cuanto se puede desvincular a quien ejerza
un cargo como lo realizaba el actor sin motivar el acto de insubsistencia.

En ese sentido pues, cabe reconocer que cuando la Corte Constitucional
interpreta una norma por via de control abstracto -genéricamente- o por control
concreto -para examinar la vulneracion de un derecho fundamental-, a. siempre lo
hace sobre el contenido integral de la Carta, y b. su interpretaciéon es prevalente
sobre cualquier otra autoridad de la Republica.

Asi lo ha dicho la Corte Constitucional' no solo cuando dio viabilidad constitucional
al articulo 114 de la ley 1395 de 2010, sino que extendié su alcance pues procedid

' Sentencia C-539 de 2011 (Referencia: expediente .D-8351, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 114
(parcial) de la Ley 1395 de 2010 “Por fa cual se adaflan medidas en materia de descongestion judicial’,
Demandante: Franky Urrego Ortiz, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA; Sentencia del 6 de julio de
2011). :

Conclusién de plena exequibilidad de la norma acusada a la que llegé la Corte Constitucional en cuanto lucubré:

*(iii) De Igual modo, esta-Corporacitn reitera en este punto, que el entendimiento del imperio de la ley a fa que estén sujetas
las autoridades. administrativas y judiciales debe comprenderse como: referido a-la aplicacion del conjunto de normas
constitucionales y legales, incluyendo fa interpretacién jurisprudencial de los:méximos érganas judiciales. Segin esto, todas
las auteridades administrativas se encuentran obligadas a interpretar 'y aplicar fas normas legales a los ¢asos concretos de
conformidad con la Constitucién y la ley. Al mismo tiempo; el respeto por el precedente judicial por parte de las autoridades
administrativas se fundamenta en; (a)-el respelo al debitlo proceso y del principio de fegalidad; (b} el hecho.que el contanido
¥ alcance narmativo de la Constitucion:y la ley es fijatlo vélida y legitimamente por las Cortes cuyas decisiones hacen
trénsiio a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante;. {c) las devisiones de las autoridades-administratives no pueden ser
arbitrarias y deben motivarse de ‘manera objetiva y razonsble; (d) el desconocimiento del precedente implica la
responsabilidad de los: servidores publicos (arts. 62 y 90 C.P.); (e) las acluaciones y decisiones de las autoridades
administrativas deben réspetar la igualdad de todos ante fa ley.

De manera particular, reafirma-esta Sala que de conformidad con el articulo 243 de Ia Carta Politica los fallos de la Corte
Constitucional hacen trénsito-a cosa juzgada constitucional y tienen fuerza vinculante para lodas las autoridades publicas:
Por ultimo, el desconocimiento del precedente judicial de las altas cortes por parle de las autoridades administrativas;
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a “Qegiarar exequible la expresion ‘que en materia ordinaria o contenciosa
administrativa® contenida en el articulo 114 de la ley 1395 de 2010, en el
‘entendido que los precedentes jurisprudenciales a que se refiere la norma deben
respetar la interpretacion vinculante que realice la Corte Qonstitgcfonai".., y porque
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
extendid esta obligacion a todos los servidores publicos y ya no a los destinatarios
del articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, en los articulos 102 aarticulo 1023,
aarticulo 269%, y porque finalmente, vii. La Corte Constitucional también prohijé la
valia constitucional de esta normativa en sus sentencias C-634 de 20115, C-816
de 20118, C-588 de 20127, :

,e_’sp@iahr’r_en{e de fa, jurisprydqncia constitucional,. implica la_afectacién. de derechos. fundamentales y por tanto, una
violacién directa de la Constitucion o de la ley, que puede- darlugar a responsabilidad penal, administrativa o disciplinaria da
las autoridades administrativas. '

{iv) Asl-mismo, esta Corporacion evidencia ‘que si bien.es una altemativa vélida dentro del margen de configuracién del
legistador, comenzar por imponerle a las autoridades administrativas que tengan en ‘cuenta el precedente judicial en los
ambitos de Ia jurisdiccion ordinaria y contencioso administrativa, también lo-6és que las materias a que alude {a norma
iguaimente pueden ser objeto de pronunciamiento por parte de Ja Corte Constiticional, everito en el cual su interpretacién
debe ser vinculente para:las -autoridades administratives; Por tanfo, el legislador incurmié:.en este:caso en una omision
legistativa af-no tener encuenta la.obligatoriedad y los eféctos erga omnes de los fallos de: constitucionalidad de esta Corte,
consagrada en los arficulos 241 y 243 de la Constitucion, como tampoco: fas reglas que ‘se imponen en las septencias de
unificacién de jurisprudericia en materia. de proteccién de derechos: fundamentales, temas en los cuales la Corte
‘Constitucional es érgano de cierre.

(v} En consecuencia, la Sala concluye que el Legislador omitié incluir en la norma el precedente constitucional dictado porila
Corte Constitucional tanto en control abstracto como .concreto de constitucionalidad, de manera que desconace la
competencia constitucional -art. 241 superior- confiada aa Corte Constitucional y los efectos de cosa Jjuzgada constitucional
de sus fallos seflalados en el artculo 243 superior. '

Por tanto, esta Corte declarard la exequibilidad condicionada de. la expresion “gue. en materig -ordinaria o
contenclosa admisistrativa” contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, en el sentido de ue se entienda

e los precedentes jurisprudenciales a que se refiere la norma, deben res, etar Ja interprefacion vinculante gue
realice la Corte Constitucianal...”.

2 Previsién legal que otorga carécter vinculante a las sentencias de unificacian del Consejo de Estado para las autoridades
al resolver asuntos de su competencia.

3 Extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado-a terceros por parte de-1as autoridadas. Las autoridades.
deheran extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, ‘en la que.se’
haya reconacido un derecho, a quienes 10 soliciten y. acrediten los mismos supuestos fécticos y juridicos...

* procedimiento para la extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros. Si se niega la extensién de
108 efectos de una sentencia de unificacién o la autoridad ‘hubiere guardado:silencio en los términos-del articulo 102 de este’
Cédigo, el interesado podré acudir ante:el Consejo.de Estatio mediante: escrito razonado, al que acompafiaré la‘copia-deila
actuacion surtida ante la'sutoridad competente...

s Referencia: expediente D-8413, Demanda de inconstitucionalidad. contra el articulo 10 (parcial) de la Loy 1437 de
2011 “por la cual se expide el Cdédigo de Procedimiento. Administrativo.y-de:lo cqﬂtencfo'_sgﬁdminisvativa", Actor:
Francisco Javier Lara Sabogal, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS S{LVA; Sentencia del 24 de agosto de
2011.

En esta decision, la Corte Constitucional dijo tajantemente que, dado el sistema juridico colombiano, la AUTORIDAD
JUDICIAL, cumpliendo ciertos requisitos. estrictos, puede apartarse del precedente jurisprudencial, en tanto que para la
AUTORIDAD. ADMINISTRATIVA, el acatamiento del précedente jurisprudencial es estricto, §in que resulte admiisible fa
opcion de apartarse del mismo, que el acatamiento -del precedente cobra mayor intensidad cuando se trata de la
jurisprudencia constitucional, pues respecto de 1a JURISPRUDENCIA VINCULANTE, se sitve de criterio ordenador de la
actividad de la administracion.

% Dernarida de ‘inconstiticionatidad:- del articulo 102 (parcial) de la Ley 1437 de 2011, por la cual se expide-el Codigo de
Procedimiento Adminisirativo y de lo Gonfencioso Administrativo, Referencia: Expediente D-8473, Actor: Francisco Javier
Lara Sabogal, Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

Esta disposicién, dijo la-Corte Constitucional “trueca en imperativo fegal.lo que ha sido una potestad constitucional de la
administracion”.

? Demanda-de inconstitucionalidad; de los:articulos 102 (parcial), 269 (parcial).y 270 {parcial) de la ley 1 437 de 2010 “Por la
cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativa y de lo Contencioso Administrativo del articulo 102 {parcial).de Ja
Ley 1437 de 2010; por la cual se expide el ‘Coédigo de Procedimianto: Administrativo y-de lo Contencioso Administrativo,
Referencia: Expediente D-8864, Actor: Franky Urego Ortiz, Magistrado ‘Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO;
Seritengia de julio 25.de:2012.

La Core Constitucional, ante la aparicion normativa que autoriza el “APARTAMIENTO. ADMINISTRATIVO®, precis6
(Tesauro).
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La persistencia, convergencia y univocidad de la linea jurisprudencial de la
Corte Constitucional en los retiros de los servidores publicos.

El criterio adoptado por la Honorable Corte Constitucional, quien por su parte, ha
trazado una linea jurisprudencial completamente divergente de nuestro drgano de
cierre de la Jurisdiccion cuando resuelve asuntos en juicios de amparo a derechos
fundamentales respecto de la desvinculacién de empleados publicos designados
en provisionalidad para desempefar cargos de carrera administrativa y ha
coincido en determinar que los actos de desvinculacién de un empleado que
ocupa un cargo en forma provisional debe obedecer a situaciones de tipo
disciplinario o con motivo de la ocupacion definitiva del cargo como
consecuencia de un concurso de seleccién con quien haya ocupado el
primer lugar en la lista®. Doctrina que ya es seguida por el H. Consejo de Estado,
en reiteradas providencias®.

“APARTAMIENTO ADMINISTRATIVO-Posibilidad para discutir los precedentes jurisprudenciales de los 6rganos judiciales
de cierre y, con ello, sustraerse de la fuerza vinculante de los mismos, de manera excepcional y a través de un
procedimiento exigente de argumentacion

APARTAMIENTO ADMINISTRATIVO-Reglas

Al igual que en el émbito de judicial, el apartamiento administrativo de le decision judicial precedente se halle reglado,
debiendo ser-expreso y razonado. El articulo 102 citado, prescribe los fundamentos admisibles de una decisién negativa a
la solicitud de extension jurisprudencial: (i) necesidad de un periodo probatorio para refutar la pretension del demandante;
(ii) falta de identidad entre la situacién juridica del solicitante y la resuelta en la sentencia de unificacién invocada, (iii)
discrepancia interpretativa con el Consejo de Estado respecto de las normas aplicables -quien podré decidirla, con “los
mismos efectos del fallo- aplicado” (Art 269, Ley 1427/11)-. En todo caso, la negacién de la solicitud de extension
Jjurisprudencial debe ser suficientemente motivada por la autoridad administrativa competente, al igual que ocurre cuando un
Jjuez se aparta de la jurisprudencia vinculante.

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS-Atribucion excepcional para apartarse de la interpretacién que haya efectuado el
Consejo de Estado en las sentencias de unificacién jurisprudencial.

En lo referente-a la alribucion conferida a fa administracidn.en el mismo articulo 102 de la Lay 1437 de 2011, para apartarse
de le interpretacion que haya-efectuado el Consejo de Estado en las sentencias de unificacion jurisprudencial, la Corte
considera que esa atribuciéh de la administracién no desconocia las normas invocadas de la Carta. Deniro de la libertad de
configuracion que se le reconoce al Legislador, es admisible que la administracion pueda controvertir los fiundamentos de la
Jjurisprudencia cuya extension se invoca. Ademas, tal posibilidad tiene cardcter excepcional y restringido, pues en principio,
lo que procede es que la administracion-acoja la jurisprudencia que define el punto sobre el cual ésta se tlebe pronunciarse;
y solo mediante una argumentacion explicita y exigente, cabe oponer un criteric discrepante que sustente el apartamiento
administrativo. Décision -qus, por lo demas, no es definitiva, pues dentro del frémite legalmente dispuesto se prevé un
mecanismo expedito y-célere que permite al interesado. propiciar la intervencion del méximo 6rgano de lo. contencioso
administrativo, con-el objeto de evaluar la postura de Ja administracion.y, si es el caso, ratificar la posicion jurisprudencial en
discusidn a través de una decisién que resulta obligatoria para aquella. Analizada la figura de la extension jurisprudencial en
su contexto y no de manera parcial como o enfoca el demandante, esto es como un trémite que tiene una estructura y un
procedimiento que no se agota con la simple decisién de la administracién de no acoger la jurisprudencia, sino con la
intervencidn del dérgano de cierre respectivo, la Corte encontrd que Ia norma acusada se gjustaba a la Carla.”.

8 Ver, entre otras, Sentencia T-580/08. Referencia: expediente T- 1548948. Accitn de tutela instaurada por Alberto
Sigifreda Chamorro Rivas contra la Seccion Segunda, Subseccién B, del Consejo de Estado, el Tribunal Administrativo de
Narifio y la Fiscalia General de fa Nacién. Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIC SIERRA PORTO. Sentencia del
12 de junio de 2.008; Sentencia T-1092/07. Referencia: expediente T-1666481. Accion de tutela interpuesta por Narly de!
Carmen Feria Diaz contra el Tribunal Administrativo de Sucre - Sala de Decisién N° 1. Magistrado ponente: Dr.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. Sentencia del 14 de diciembre de 2.007; Sentencia T-887/07. Referencia:
expediente T-1646105. Accién de tutela instaurada por Luis Enrique Nieto Romero contra el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D. Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
Sentencia del 25 de octubre de 2.007; Sentencia T-838/07. Referencia: expediente T-1636853. Accién de tutela instaurada
por el sefor William Eliécer Perdomo Vergara contra el Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre. Magistrada Ponente:
Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ. Sentencia del 11 de octubre de 2.007; Sentencia T-793/07. Referencia:
expediente T-1620054. Peticionario: José Ramaén Parra Vanegas. Procedencia: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién segunda. Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROQY CABRA. Sentencia dei 27 de
septiembre de 2.007; Sentencia T-1112/08, Referencia: expediente T-1.902.641. Accion de tutela de Cesar Rincén Sabogal
en contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Segunda — Subseccidn C. Magistrado Ponente: Dr. JAIME
CORDOBA TREVINO. Sentencia del 7 de noviembre de 2.008; Sentencia T-410/07. Referencia: expedientes T-1525298 y
T-1526702. Acciones de tutela interpuestas por Silvio Enrique Cabrera Segovia contra el Tribunal Administrativo de Narifio,
y Miguel Humberto Gamez Soto contra Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Boyacd. Magistrado Ponente: Dr.
JAIME CORDOBA TREVINO. Sentencia del 24 de mayo de 2.007; Sentencia T-1256/08. Referencia: expediente T-
2032679. Accién de tutela instaurada por Julio Cesar Gémez Bacca contra el Consejo de Estado- Seccion Segunda.
Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Sentencia del 12 de diciembre de 2.008; Sentencia T-
437/08. Referencia: expediente T-1'760644. Accionante: Roberto Carlos Ariza Urbina. Accionados: Tribunal Administrativo
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Radicacion Numera: 27001.33-33:002-2016-001 2001

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Dcmam{nme. Mabhel Esther Mena Santos

Demandado. Municipio de Quibds

Referencia: Apelacion Sentencia

lgualmente, la Corte Constitucional ha sefialado que la motivacion del acto de
desvinculacion de los servidores publicos que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad debe comprender unas connotaciones especiales pues “para que
un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cudles fueron las razones por las
cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion. No basta, por
tanto, llenar péaginas con informacion, doctrina o jutisprudencia que poco o nada
se relacionan con el asunto en particular y luego en uno o dos parrafos-decir que
‘que por los motivos expresados’ se procedera a desvincular al funcionario™®, al
tanto que la motivacion es un requisito indispensable para que pudiera operar en
debida forma el control sobre los actos administrativos.

La falta de motivacion, a juicio de la Corte Constitucional, obstruye el acceso
a la justicia en contravia con lo dispuesto por el articulo 229 superior.

Cuando se retira a una persona del cargo sin mediar motivacion se pone a la o al
afectado en situacion de indefensién y se desconocen, de paso, sus derechos
derivados del articulo 29 de la Constitucién Nacional que incluyen: el “derecho a
ser oido y a disponer de todas las posibilidades de oposicién y defensa en juicio,
de acuerdo con el clésico principio audiatur et altera pars, ya que de no ser asf, se
produciria la indefensién.”

Su razén de ser, como se ve, es examinar el problema juridico de quienes son
desvinculados de la Administracién como si fueran empleados de libre
nombramiento y remocion, sin motivacién o con motivacion simplemente referida

de Cundinamarca. Procedencia: Consejo de Estado: Magistrado Ponerite: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
Sentencia del 8 de mayo de 2.008; Sentencia T-211/08. Referencia: expediente T- 1721129. Accidn de tutela instaurada
por el sefior Luis Fernando Torres Murcia contra: el Tribunal Administrativo del Meta. Magistrada Ponente: Dra. CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ. Sentencia del 17 de abril de 2.008; Sentencia T-111-de 2009. Referencia: expedientes
acumulados T-2029364, T-2030904 y T-2030906. Accion de tutela instaurada por Germéan Eresto Mufioz Diaz, Oscar
Cortés Veldsquez y Javier Ignacio Jativa Garcia contra el Ministerio de Defensa Nacional y la Direccion General de la
Policia Nacional. Magistrada Ponente: (E): Dra. CLARA ELENA REALES ‘GUTIERREZ. Seritencia del 20 de febrero de
2.009; Sentencia T-109/09, Referencia: expediente T-2065161. Accitn de Tutela instaurada por Antonio José Pérez Janica
contra el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca. Magistrada Ponente (E): Dra. CLARA ELENA REALES
GUTIERREZ. Sentencia del 20 de febrero de-2.008; Sentencia T-011/09. Referencia: expediente T-2010693. Accién de
tutela presentada por Marfa Ramos Hernandez, contra el municipio de Valencia (Cérdoba). Procedencia: Juzgado: Tercero
Civil del Circuito de Monteria. Magistrado Ponente: Dr. NILSON PINILLA PINILLA. Sentericia de enero 16 de 2.009;
Sentencia T-023/09. Referencia; expedientes acumulados T-2.040.933, T-2.042.309 y T-2.045.519. Acclonantes: Viviana
Cristina Ruiz Bohorguez, Juan Alejandro Mandanda Mufioz y: :Alvaro. Montero Polo. Accionades: Municipios de
Dosquebradas y la Corporacion Auténoma Regional del Canal del Dique: ~CARDIQUE-..Magistrado Ponente: Dr. RODRIGO
ESCOBAR GIL. Sentencia del 29 de enero de 2.009; Sentencia T-1059/05. Referencia: expedientes T-1144745-y T-
1144747. Accién de tutela instaurada por Rosminy. Cecilia Araujo Polo y ‘Adriana Polo’ Cantillo, contra el Municipio de
Ciénaga — Magdalena. Magistrado Ponente: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA. Sentencia del 20 de octubre de 2.005;
Sentenicia T-308/08. Referencia: expediente T-1.766.289. Accién de tutela instaurada por Yodis Aifonso Fontalvo, Fontalvo
contra Municipio de Ciénaga. Magistrado ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. Sentencia del 3 de abril de
2.008.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: ROBERTO AUGUSTO
SERRATO VALDES, sentericia del 14 de febrero de- 2019, Radicacién Nimero: 11001-03-15-000-2019-00126-00(Ac),
Actor: Gemnéan Anselmo Quintero Gémez, Demandado: Tribunal Administrativo del Atlantico, Seccién C.

Consejo de estado, Sala de. lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: OSWALDO GIRALDO
LOPEZ, sentencia 19 de diciembre de 2018, Radicacién Numero: 11001-03-15-000-2018-03054-01(AC), Actor: Myla Farit
Cabana Diaz, Demandado: Tribunal Administrativo de:Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D y-Otros.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente: HERNANDO SANCHEZ

SANCHEZ (E), sentencia del 26 de noviembre de 2018, Radicacién ntimefo: 11001-03-1 5-000-2018-03730-00(AC), Actor:
Maria del Consuelo Lépez de Diaz, Demandado: Tribunal Administrativo del Valle del Catica.

Entre otras.
0 yéase, Sentencia T-132 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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‘Radicacion Namero: 27001:33-33-002-2016:00120-01

Accibm: Nutidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mabel Esther Mena Santas

Dentandado; Municipio de Quibdd

-Referencin: Apelacién Sentencia

al buen servicio y sin parametro; puesto que “los actos que deciden la
desvinculacién de los servidores en provisionalidad, deben contener las
razones del servicio por las cuéles se separa a un funcionario del cargo”™.

Asi las cosas, los empleados en p‘ravi‘sionalida‘d no pueden ser desvinculados,
sino i. por causas dlsmplmanas ii. Baja calificacion en las. funciones, iii. Razones
expresas atinentes al servicio, o iv. Por designacion por concurso de quien gand la
plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provision de los
empleos de carrera, puesto que un examen de una situacién tal, amerita que el
examen concreto del caso se analice desde la perspectiva de la proteccion de los
derechos fundamentales'2. El retiro por razones disciplinarias nada tiene que ver
en estas situaciones pues un retiro por decision disciplinaria es apenas un acto de
ejecucion de orden impartida por autoridad competente.

En conclusion, la Corte Constitucional ha consolidado desde la Sentencia T-007
de 2008"3, las sub reglas propias para estudiar esta clase de asuntos en la
perspectiva de problemas constitucionales.

De esta forma, para la jurisprudencia constitucional se descart6 la accion de tutela
como mecanismo judicial adecuado, per se, para lograr el reintegro al cargo y la
indemnizacioén de perjuicios, a raiz de la desvinculacién inmotivada de un servidor
publico que ocupa un cargo de carrera ejercido en provisionalidad, ya que para
ese proposito el medio de defensa pertinente es el ejercicio del medio de control
judicial de nulidad y restablecimiento del derecho, a través de la cual el interesado
puede cuestionar la legalidad del acto administrativo de retiro y obtener la
satisfaccion de sus pretensiones'4, tal como se estudia en este asunto.

i Las pruebas en el proceso contencioso administrativo.

El articulo 164 del Codigo General del Proceso, establece la necesidad de la
prueba.

“Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso. Las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso son nulas de pleno derecho *.

Las pruebas en un proceso son el elemento valorativo primordial dentro de un
expediente, segln el articulo 167 del C. G. del P., regula la carga de la prueba. Se
tiene entonces que la carga probatoria le compete a quien invoca los hechos en la
demanda o en su contestacion, segln lo preceptuado en el Articulo 167 Ib. que
dice:

' Sentencia C-279 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

2 La Corte Constitucional mediante Sentencia C-197 de abril 7 de 1999 (M.P. Antonic Barrera Carbonell), explicé el
entendido del Articulo 137 {numeral 4) del C. C. A. para definir que cuando el juez administrativo advierta la violacion
de un derecho fundamental constitucional de aplicacién inmediata, debera proceder a su proteccién, aun cuando el
actor en la demanda nio hubiere cumplido con el requisito de sefialar las riormas violadas 'y ef concepto de
violacion, lgualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucién 'y una nomma juridica tiene la
obligacién de aplicar al Articulo 4° de la Constitucion.

'M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

" La Corte Constitucional mediante ‘Sentencia C-197 de abril 7 de 1998 (M.P. Antonic Barrera Carbonell), explicé ef
entendido del Articulo 137 (numeral 4) del C. C. A. para definir que cuando el juez administrativo advierta la violacion
de un derecho fundamental constitucional de aplicacién inmediata, debera proceder-a su proteccién, aun cuando el
actor en la demanda no hubiere cumplido con ¢l requisito de sefalar las normas violadas -y el concepto de
violacién. iguaimente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucion y una norma juridica tiene fa
obligacion de aplicar al Articulo 4°de la Constitucion.
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Radicacién Numero: 27001-33-33:002:2016-00120-01
Nulidad ¥ Restableci :

Accion: : iento del Derecho
Demandante: Mabel Esthes Mena Sinlos
Demandado: Municipio de Quibdd

Referencia: Apelacion Sentencia

“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto Jjuridico
que ellas persiguen...”

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez odrs, de oficio o a peticién de parte,
distribuir, la carga al decretar as pruebas, durante su préctica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se ‘encuentre en una situacién
més favorable para aportas las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos (... ).

En conclusion se tiene <que la parte demandante debe fundamentar
probatoriamente su reclamo, las pretensiones de la demanda se desv cen o
fortalecen en su medida probatoria, pues su presencia o ausencia posibilitan o
impiden determinar el dafio o perjuicio que sufrieron a causa de la administracion.
Lo anterior ha sido desarrollado por el Honorable Consejo de Estado de la
siguiente manera'®: :

“...Cabe recordar que la carga de la prueba consiste en una regla de juicio, que Je-indica a las
partes la responsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las pretensiones
o a la defensa resulten probados; en este sentido, en relacién con los intereses de la parfe
demandarite, debe anotarse que quien presenta la demanda, sabe de antemano cuéles hechos le
interesa que aparezcan demostrados en el proceso y, por tanto, sabe de la necesidad de-que asf
sea, mas aun traténdose del sustento mismo de la demanda 'y de los derechos que solicita- sean
reconocidos.

Siendo as Jas cosas, por deficiencia probatoria no es posible-atribuir responsabilidad alguna a la
Administracién Publica, pues es indispensable demostrar, por los medios legalmente dispuestos
para ello, todos los hechos que sirvieron de fundamento factico de la demanda y no solo la mera

afirmacion de los mismos, para poder establecer cuél fue Ia actividad del ente demandado- que

guarde el necesario nexo de causalidad con el dafio y que permita imputarle la responsabilidad a
aquel, situacion que no se dio en el sub lite..."

Conforme a los anteriores fundamentos, se puede decir, que la prosperidad de la
demanda, o de la defensa de quien se demanda, depende Unica y exclusivamente
de las pruebas aportadas y recaudadas dentro del proceso administrativo.. Por ello,
las partes deben aportas todos los medios que consideren pertinentes,
conducentes y necesarios a fin de alimentar su vista procesal.

iii. Del caso concreto.

Ef acto cuestionado, es el decreto No. 0273 del 15 de julio de 2015, expedido
por la alcaldesa municipal de Quibdé (fis. 19 y 21); por medio del cual se

v :

declar6 la terminacién del vinculo laboral que Ja actora poseia con la entidad
demandada, en el cargo de docente de la L.E. Carrasquilla Industrial.

La actora mediante su apoderado judicial, manifesté que el cargo que ocupaba no
podia ser sometido a concurso, toda vez, que a pesar de que ella se encuentra
laborando en provisionalidad, dicho cargo pertenece en carrera, a la Profesora
Nilda Lorenza Mosquera Renteria, quien actualmente se desempefia como
Coordinadora de dicha institucion.

Por su parte, la entidad demandada manifiesta que la provisionalidad de la actora,
no le da derechos de carrera, y que por ello, la terminacion del vinculo laboral es

15 Radicacién. nimero: 18001-23:31-000-1996-07005-01(16079) - Seccion Tercera, Consejero panente; RAMIRO
SAAVEDRA:BECERRA; Sentencia del 27 de abril de 2.006.
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Radicacidn Nimero: 27001-33-33-002-2016-00120-01

Accibn; Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mabel Esther Mena Santos

Demandado: Municipio de Quibda

Referencia: Apelacion Sentencia

legal, toda vez, que se vincularon en periodo de prueba a los docentes que habian
ganado el concurso de méritos.

Aunque la apelante nada contradijo la raz6n jurisprudencial que trajo el Juez a quo
para desatar el petitum, debe dejarse claro que la convocatoria de un concurso
de méritos es norma obligatoria y reguladora de todo proceso de seleccion y se
divulgara conforme lo establezca el reglamento que expida la Comisién Nacional
del Servicio Civil o de la entidad que administra las carreras especiales de la y por
ello, la lista de candidatos se confecciona con base en los resultados del proceso
de seleccion y se mantendra vigente por el tiempo que diga la ley o el reglamento,
pero para proveer cargos para los cuales se conformé la lista.

Asi las cosas, el numeral 4° del articulo 31 de la ley 909 de 2004, consagra el
sistema general de carrera que prevé:

“Listas de elegibles: Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o
la entidad contratada, por delegacién de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendré una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de mérito se
cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso.”.

Las sentencias del Consejo de Estado'® y de la Corte Constitucional'” no hacen
mas que darle exigentes precisiones conceptuales que apuntan a un solo objetivo;
la administracion, en grado sumo, queda obligada a las resultas de un concurso
publico de méritos para proveer sus vacantes, tanto en el nimero como en los
cargos ofertados, es decir, no puede hacer extensivos a otros cargos no ofertados
ni un namero superior de los convocados, para suplir las vacantes.

*¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién ‘Segunda, Subseccion “B", Consejero Ponente: Dr.
‘GERARDO ARENAS MONSALVE; Sentencia del 8 de agosto de 2011, Expediente: No. 25000-23-15-000-201 0-03396-02,
Referencia: 03396-02, Actor: Maria Clara Espitia Ramirez, Accion de Tutela.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero Ponente: Dr.
ALFONSO VARGAS RINCON; Sentencia del 5 de agosto del 2010, Ref Expediente No: 18001-23-31-000-2010-00238-01,
Actor: Mario Enrique Afanador Armenta, Demandado; Nacion - Fiscalia General de la Nacién, Accién de Tutela —
Impugnacion.

Sobre el particular pueden apreciarse las siguientes providencias: 1) Sentencia del 5 de agosto de 2010, expediente 18001-
23-31-000-2010-00238-01, C.P. Alfonso Vargas Rincén, 2) Sentencia del 19 de agoste de 2010, expediente 25000-23-15-
000-2010-01488-01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve. 3) Sentencia del 9 de diciembre de 2010, expediente 13001-23-31-
000-2010-00674-01, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez. 4) Sentencia del 27 de enero de 2011, expediente 23001-23-31-
000-2010-00569-01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

Véase también:

Expediente No: 18001-23-31-000-2010-00239-01. C.P. Alfonso Vargas Rincén.
Radicado 2010-1479. C.P. Gustavo Eduardo Gérriez Aranguren.

Radicado 2010-1488. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

7 En la Sentencia T-829/12, se establece “LISTA DE ELEGIBLES-Imposibilidad de hacer uso de éstas para la provisién de
cargos que no fueron ofertados en la respectiva convocatoria... COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-Autorizacion
de uso de la lista de elegibles por similitud de funciones asignadas a cada cargo convocado & concurso carece de sustento/
REINTEGRO AL CARGO-Caso en que se hizo tso de Ia lista de elegibles que era para ofro puesto”. Referencia: expediente
T-3.524.548, Accibn de Tutela instaurada por Sandra Patricia Correa Cubides en contra de la Comisién Nacional de! Servicio
Civit y la Gabernacion de Cérdoba, Derechos invocados: Derecho fundamental al debido Proceso y al trabajo, Magistrado
Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB; Sentencia del 22 de octubre de 2012.

Ver sentencia SU-917 de 2010.

En la sentencia SU-466 de 2011 de la Corte Constitucional, se determiné que la Fiscalia General de la Nacién podia
emplear el registro de elegibles para el concurso de méritos que llevé a cabo, Gnicamente para los cargos que fueron
convocados.
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Radicacion Nitmero: 27001-33.33-002-2016-00120-01

Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mabel Esther Mena Santos

Demandado: Municipio de Quihdo

Referencia: Apelacion Sentencia

La doctrina reiterada del Consejo de Estado'® establece:

“En los casos antes descritos, teniendo en cuenta que la convocatoria es la regla del concurso de
méritos; y por ende, que es vinculante para la administracién como para los concursantes, esta
Seccién ha establecido que la Fiscalla General de la Nacién a partir de las listas de elegibles
conformadas en virtud del proceso de seleccién, sélo puede proveer el nimero de cargos que fue
ofertado en las convocatorias realizadas, so pena de desconocer las reglas del concurso publico.
En consecuencia, cuando se ha verificado que el nombramiento de un funcionario en
provisionalidad fue terminado para nombrar-en su lugar-a una persona que participé por.un cargo
respecto del cual se proveyeron la totalidad de las vacantes ofertadas, ha ordenado su reintegro,
en fanto no puede considerarse que el retiro se produjo como consecuencia del concurso de
méritos, cuanto Ja Fiscalfa General de Nacién desconocié para tal efecto las reglas del mismo?8.”,

De la lista de legibles para proveer vacantes en educacion religiosa de la
CNSC.

De la documental obrante a folios 84 a 86, se establece que de los docentes que
ganaron el concurso de méritos para ocupar la plaza en educacion religiosa, solo
los tres primeros seran ubicados toda vez, que dicho nimero son las plazas
vacantes en el Municipio de Quibdé.

Fijese que en audiencia publica de escogencia de instituciones educativas visibles
a folios 87 a 93, los tres primeros docentes que conformaban la lista de elegibles
para el area de educacién religiosa, ninguno opto por la L.E. Carrasquilla Industrial,
y no optaron, porque dicho cargo, conforme a las reglas de la logica y la sana
critica, y haciendo un estudio minucioso de las pruebas, se llega a la
determinacion, que dicho cargo no fue ofertado, por encontrarse el mismo,
ocupado en propiedad por la Profesora Nilda Lorenza Mosquera Renteria, tal y
como lo asevera el rector de la LLE. Carrasquilla Industrial a folios 25 del
expediente.

En conclusion; el concurso publico de méritos, convocado para suplir plazas
vacantes de Educacién Religiosa en Quibdé, no contemplo proveer el cargo
desempefiado por la docente accionante; el acto administrativo demandado
comporta falsa motivacion y violacion de norma superior, tal como lo determin la
Juez a quo.

Ahora bien, referente a la apelacién hecha por la apoderada de la entidad
demandada cuando dice en su escrito que ‘no resulta de recibo los
planteamientos de la Juez instructora, al tratarse de una docente con vinculacién
en provisionalidad cuyo retiro obedeci6 a causa legal, como o fue el
nombramiento en periodo de prueba de quienes aprobaron ef concurso’, tenemos
que, dicho argumento no sera tenido en cuenta por la Sala toda vez que, en la
Sentencia SU-053 de 2015, la Corte Constitucional unificé los estdndares de
motivacién de los actos de retiro discrecional de los miembros activos de la Policia
Nacional y la forma de indemnizacién de los mismos, pero luego de un amplio
analisis del asunto, expuso las siguientes conclusiones sobre el tema principal e
indemnizatorio, que vale citar:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B°, Consejero Ponente: Dr.
GERARDO ARENAS MONSALVE; Sentencia del 8 de agosto-de 2011, Expediente: No. 25000-23-15-000-2010-03396-02,
Referencia: 03396-02, Actor: Marfa Clara Espitia Ramirez, Accion de Tutela,

8 \fer la sentencia del 27 de enero de 2011, expediente 23001-23-31-000-2010-00569-01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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“Motivo de unificacién: el estandar de motivacion de los actos de retiro discrecional d‘e‘los
miembros activos de la Policia Nacional en efercicio de la facultad discrecional, es minimo
pero plenamente exigible (Negrillas y cursivas del texto original).

65. De todo lo expuesto hasta el momento, puede concluirse que, si bien en principio no existié una
posicién unificada entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en torno a la motivacién de
los actos administrativos, los estandares de los dos altos Tribunales hoy en dfa son
sustancialmente similares.

Lo anterior, debido a que ambos entienden que la facultad discrecional debe estar encaminada a
cumplir proporcionaimente el fin propuesto, el mejoramiento del servicio, por lo cual la
Administracién debe tener razones ciertas y objetivas que le permitan ejercerla y tales razones
deben ser conocidas por el afectado.

66. Esa interpretacién que es la que han aplicado de forma mayoritaria los operadores juridicos, no
es la tnica, lo cual hace necesaria la intervencién de los érganos de unificacion de jurisprudencia,
a fin de proteger el principio de igualdad 'y la coherencia del sistema juridico, tal y como se explicé
en acépites atrés.

Por ello, conjugando las tesis sefialadas, la Sala Plena de esta Corporacién, en ejercicio de tal
funcion unificadora, pasa a proponer el estandar minimé de motivacién para que, en todo caso,
prevalezca la interpretacién que mas se acompasa con los postulados del Estado Social de
Derecho; el principio de legalidad y el respeto por los derechos fundamentales de los policias:

i. Se admite que los actos administrativas de retiro discrecional de la Policia Nacional no
necesariamente deben motivarse en el sentido de relatar las razones en el cuerpo del acto
como fal. Pero, en todo caso, sf es exigible que estén sustentados en razones objetivas y
hechos ciertos. En este sentido, el estadndar de motivacion justificante es plenamente exigible.

ii. La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o los
comités de evaluacion, el cual debe ser suficiente y razonado.

fii. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que se
expresan en la concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad perseguida por
fa Institucion; esto es, el mejoramiento del setvicio.

iv. El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacién, no debe estar
precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la
facultad discrecional que legalmente estd instituida para la Policfa Nacional, en razén de
funcion constitucional®. No obstante lo anterior, la expedicién de ese concepto previo sf debe
estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el
levantamiento de actas o informes, que deberén ponerse a disposicién del afectado, una vez
se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales servirdn de base para evaluar si el
retiro se fundé en la discrecionalidad o en la arbitrariedad.

v. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a la
recomendacion por parte del comité de evaluacion o de la junta asesora, una vez se expida el
acto administrativo de retiro. Por lo tanto, en las actas o informes de evaluacién debe quedar
constancia de la realizacién del examen de fondo, completo y preciso que se efectud al
recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones
de desempefio y toda la informacion adicional pertinente de los policiales.

vi. Silos documentos en los cuales se basa la recomendacién de retiro del policia, tienen carécter
reservado, los mismos conservaran tal reserva, pero deben ser puesltos en conocimiento del
afectado. E| cardcter reservado de tales documentos se mantendrd, mientras el acto
administrativo permanezca vigente.

vii. Sibien los informes o actas expedidos por los comités de evaluacién o por las juntas asesoras
no son enjuiciables ante la jurisdiccion contenciosa, deben ser valorados por el juez para

20 Segl‘m‘se explicé en los fundamentos 29 a 42 de esta providencia, la Policia Nacional cumple, entre otras, las funciones
constitucionales de servir a la comunidad, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo y proteger a todas
las personas residentes en Colombia.
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determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten las hojas de vida de los
agentes, las evaluaciones de desempefio, las pruebas relevantes y los demés documentos que
permitan esclarecer si hubo o no motivos para el retiro.

De esa manera, en caso de que los jueces de instancia ordinarios o constitucionales constaten la
ausencia de motivacién del acto de retiro, deében considerar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para efectos de i) ordenar los eventuales reintegros a que fengan derecho Jos
demandantes, y i) determinar los limites a las indemnizaciones que les serén reconocidas.
Especificamente deben observar Ja Sentencia SU-556 de 2014, como quiera que debe aplicarse
el principio de igualdad entre los servidores publicos que han sido desvinculados de sus cargos en
contravia de la Constitucién.” (Negrillas fuera de texto).

En ese sentido, la sentencia SU-053 del 2015, después de identificar y explicar las
condiciones en que debe ejercerse la facultad ‘de retiro discrecional en la Policia
Nacional, dispuso que, cuando se evidencie la falsa de motivacion en los actos de
retiro discrecional, el operador judicial debe remitirse a la sentencia SU-556 de
2014 para fijar los limites de la indemnizacién a reconocer en el proceso judicial,
aspecto que la Corte fundamenta en el principio de igualdad que, estima, debe
primar entre los servidores publicos. Y como esa remisién no resulté condicionada
o modulada, de ahi que, en principio, los limites de la indemnizacién deban
aplicarse integramente al universo de las situaciones administrativas labores en el
servicio publico, tal cual lo determiné la Juez A quo en su providencia.

Y muy recientemente la misma Corte Constitucional no solo ratificé su doctrina
impuesta, sino que en la sentencia SU-354-17, exacerb6 de manera mas explicita
y mas contundente tan perentoric mandato: :

“3.1.1. Andlisis de los requisitos especificos de procedencia excepcional de la accion de
tutela contra providencias judiciales alegados en el caso de la referencia

31.1.1. Una vez definidos los puntos que hacen procedente las acciones de tutela de la
referencia, entra la Sala al anélisis de los requisitos especiales de procedibilidad contra
providencias. judiciales, especificamente el desconocimiento del precedente constitucional,
resolviendo los siguientes problemas jurfdicos:

Partiendo primero de la jurisprudencia sentada por esta Corporacién sobre la materia y, segundo,
que en este caso la persona beneficiaria de la condena no .debi6 ser nombrada en provisionalidad
sino que hacla parte de la carrera administrativa de la entidad, se debe determinar: (i) ¢si el
precedente sobre el asunto constitucional se predica unicamente de las personas vinculadas en
provisionalidad, o seaplica a aquellos casos en que la persona beneficiaria del restablecimiento del
derecho ostentaba un cargo de carrera administrativa luego de haber aprobado un concurso de
méritos? De ser asi, (ii) ¢la decisién adoptada por la autoridad judicial accionada vulnera los
derechos de la Fiscalia General de- la- Nacion .al.debido proceso por desconocimiento del
precedente constitucional y a la igualdad en las decisiones judiciales?".

De lo cual, hubo menester concluir:

"3 1.1.2. De acuerdo con lo anterior, es evidente que a diferencia de los asuntos que ha conocido la
Corte sobre la materia referentes a personas nombradas en provisionalidad en cargos de carrera,
el debate en este caso surgié por la ilegalidad del nombramiento el cual nunca debié ser en
provisionalidad sino como un verdadero cargo de carrera administrativa, en tanto el funcionario
cumplié y aprob6 el concurso de méritos llevado a cabo por la entidad. A pesar de ello y segun lo
expuesto, la Sala considera que el precedente constitucional sobre la materia se aplica
indistintamente de si la designacién fue en propiedad o en provisionalidad respecto de un
cargo de carrera.

La esencia del restablecimiento del derecho ordenado en favor del sefior Augusto Ramirez Zuluaga
es retrotraer las cosas a su estado. inicial, luego de hacer cesar los efectos juridicos del acto
administrativo que lesioné sus derechos. La condena de la cual sera beneficiario esta dirigida a
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reintegrario al cargo que venia ;desempeﬁando y a pagarle los salarios y las prestaciones
dejados de percibir, creando una ficcién juridica de que nunca fue retirado del servicio.

Siendo asl, el sefior Ramirez Zuluaga no puede recibir las sumas que se ordenan a ltitulo de
restablecimiento del derecho y ademads los salarios y prestaciones de los cargos que ejercio en la
Fiscalia y en la Defensorfa, u otros que hubiere recibido ya sea del sector publico o del privado,
durante el mismo periodo, pues la esencia del restablecimiento del derecho es retrotraer las cosas
a su estado inicial, luego de hacer cesar los efectos juridicos del acto administrativo que lesiond ios
derechos del ciudadano.

Esto significa que el sefior Augusto Ramirez Zuluaga es beneficiario del.reintegro sin solucién de
continuidad, pero con el pago de los salarios y prestaciones efectivamente dejados de percibir,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, pablico o privado,
dependiente o independiente, haya recibido la persona, indemnizando de ese modo el dafio
realmente causado.

Aun cuando fue el error de la Fiscalia General de la Nacion el que genero la condena que se le
impone a favor del sefior Ramirez Zuluaga, no por ello se suprime la responsabilidad a cargo de
este dltimo de proveerse su propia subsistencia econémica, lo que en efecto sucedis, Siendo as,

el demandante recibié durante un largo periodo de tiempo los salarios y prestaciones por la
realizacion de las funciones que le fueron asignadas en otros cargos, lo que significa que durante
ese tiempo percibid efectivamente ofras sumas de carécter laboral, las cuales deben ser
descontadas de la condena impuesta por el Consejo de Estado.

Ahora bien, la Sala estima que por aplicacion del articulo 90 de la Constitucion, siempre que se
acredite en debida forma el nexo causal, es procedente reparar los dafios efectivamente sufridos
por fa accidn u omision de las autoridades estatales. En los asuntos como el que ahora conoce la
Corte dicha reparacion surge del dafio causado con ocasion del retiro injustificado del cargo que
venia desempefiando la persona afectada.

Lo anterior, teniendo en cuenta que esa disposicion ordena al Estado responder patrimonialmente.
por los daftos antijurldicos que le sean imputables, concediendo paralelamente a los asociados la
proteccidn a sus derechos y la garantia de una eventual indemnizacién ante. dafios antijuridicos
que pueda generarle el Estado, responsabilidad que se predica de todas las autoridades estatales,
sslo es, que abarca no solo el ejercicio de la funcién administrativa, sino todas las actuaciones.de
todas la autoridades piiblicas sin importar la rama del poder publico a que pertenezcan.

3.2. Ahora bien, en este caso no es procedente acoger la subregla segun la cual la
indemnizacion a ser reconocida no puede ser inferior a los seis meses que segun la Ley 909 de
2004 es el término méaximo de duracién de la provisionalidad, estableciéndose, a su vez, un limite
superior a la suma indemnizatoria de hasta veinticuatro meses, atribuible a la ruptura del nexo
causal entre la ausencia de ingresos o el nivel de los mismos 'y la desviriculacién del-servicio. Lo
anterior, por cuanto el cargo que desempefiaba sefior Ramirez Zuluaga, segtn lo concluy6 el
Consejo de Estado en la sentencia que se ataca, era un verdadero cargo de carrera lo que hacfa
que su nombramiento en provisionalidad fuera contrario a la Constitucion, o que impide-aplicar una
regla como la sefialada, establecida por la natura!eza propia de los cargos de provisionalidad.

3.2:1.1. Bajo este analisis, la Sala concluye que en el caso concreto el Consejo de Estado
desconocié el precedente constitucional sentado por este Tribunal sobre la materia, al disponer que
para todos los efectos legales, los salarios y prestaciones dejados de percibir no constituyen doble
asignacion recibida del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, con lo percibido por el sefior Augusio Ramirez Zuluaga desde la fecha de la
insubsistencia hasta la fecha del reintegro a la Fiscalia General dé la Nacion.

En virtud de lo anterior, proceders a revocar las decisiones proferidas en sede de tutela por el
Consejo de Estado, en priméra y en segunda instancia, mediante las cuales se negé la proteccion
invocada por la Fiscalia General de la Nacion y, en su lugar, concedera la tutela del derecho
fundamental al debido proceso y a la igualdad en las decisiones judiciales.

Acto seguido, dejaré sin efecto el ordinal quinto de la sentencia emitida el 3 de marzo de 2015 por
la Sala de Decision 20 del Consejo de Estado, mediante la cual resolvié el recurso extraordinario
de revisién dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por el sefior
Augusto Ramirez Zuluaga.
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En consecuencia, dispondré que solo deben pagarse al demandante los salarios y prestaciones
efectivamente dejados de percibir, descontando todo lo que durante el periodo de desvinculacion
haya percibido como retribucion por cualquier concepto laboral, pablico © privado, dependiente o
independiente”. ) '

Conforme a los anteriores planteamientos legales y jurisprudenciales, no son de
recibo las consideraciones de la apelante en cuanto se refiere a que por estar en
provisionalidad la actora, podia y debfa Ja administracion declarar por terminado
su vinculo laboral, toda vez, que se iba a nombrar en periodo de prueba a los
docentes que habian superado el concurso de méritos.

Y no son de recibo tales afirmaciones, las cuales demuestran el desorden
administrativo en que incurrié la Administracion Municipal y la falta de coordinacién
con la CNSC, para adelantar dicho concurso, o al menos, el trato dado a la actora.
Y ello es asi, toda vez, que choca con los derechos constitucionales emanados de
nuestra hermosa y bellisima Carta Policita de 1991, las actuaciones que el ente
territorial fuvo para con la demandante; pues no se entiende que una
administracion adelante una insubsistencia o “terminacion laboral” de una persona
que ostenta un cargo en provisionalidad en la forma que lo hizo la entidad con la
sefiora Mabel Esther Mena Santos, llevandose por delante todas las garantias
constitucionales de la misma.

De vieja data la Corte Constitucional, en sede de constitucionalidad manifesté que
las decisiones emitidas no solo por ellas, sino también por el Consejo de Estado y
la Corte Suprema de Justicia como o6rganos de cierre. de sus respectivas
jurisdicciones, son vinculantes no solo para los operadores juridicos, sino para
las autoridades administrativas?', pues amplisima es la linea jurisprudencia de

% Sentencia C-539 de 2011 (Referencla: expediente D-8351, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 114
{parcial) de fa ‘Ley 1395 de 2010 “Por . la cual s¢ ab’of_!ah medidas €n ‘materfa de descongestion judicial’,
Demandante: Franky Urrego Ortiz, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA; Sentencia del 6 de julio de
2011).

Conclusién de-plena exequibilidad de la nomna acusada a la que lleg6 la Corte Constitucional.en cuanto lucubré:

“(iif} De. igual modo, esta Corporacién reitera en este punto, que el entendimiento del imperio de la.ley a la.que estan sujetas

las auloridades administrativas. y judiciales .debe. comprendarse como referido & la aplicacién del conjunfo de normas.
constitucionales y legales, incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los méximos drganos judiciales. Segtn.esto, todas
las sutoridades administrativas se encuentran obligadas & interpretar y aplicar las normas jagales a los casos concretos de

conformidad con la Constitucion y Ia ley. AFmismo tiempo, el respéto por el precedente judicial por parte de'las autoridades:
administrativas se fundamenta en: (a) ef respelo.al debido:preceso y del principio de legalidad; (b) el hecha que el contenido

y-aleance nommativo de Ja’ Constitucion y-la ley. es fijado-vélida y legitimaments por las:Cortes. cuyas decisiones hacen

trénsito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; (c).las.decisiones. de las autoridades: adminisiralivas no: pueden ser
arbitrariss y deben motivarse de manera objetiva y razonabls; (d) el desconocimienlo” del precedente: implica la

responsabilidad de los servidores publicos (arts; 6° y 90 C.P.); (e) las actuaciones y decisiones de las: gultoridades

administrativas deben respetar la igualdad de todos ante fa'ley.

De manera particular, reafirma-esta: Sala que. de conformidad con el articulo 243 de la Carta Politica los fallos de ta Corle
Constitucionial hacen trnsito a cosa juzgada constitucional y tignen fuerza vinculante para todas las autoridades publicas.
Por dltimo, el desconocimiento: del precedente judicial dg las altas cortes por parte de las autoridades administrativas,
especialmente de la jurisprudencia constitucional, implica: la afectacicn: de derechos: fundamentales .y por tanto, una
violacion directa de la Consfitucion o-de la ley, que puede dar lugar a responsabilidad penal, administrativa o disciplinaria:de
las sutoridades administrativas.

(iv) Asi mismo, esta Corporacion evidencia que si bien es una alternative. vélida dentro del margen de configuracicn del
legistador, comenzar por imponerle a las auforidades administrativas que tengan en cuenta el precedente judicial en los
Smbitos da la- jurisdiccidn: ordinaria y-contencioso .administrativa, también: lo es. que las materias a que: alude le norma
igualmente: pueden ser objeto de pronuntiamiento por parte de la Corte Gonstitucional, evento en el cual su interpretacion
debeser vinculante pera las autoridades administrativas; Por tanlo, el legisladar incumio en.eslte case en una omision
legislativa al no-tener en tuenta la obligatoriedad y los eféctos erga omnes de:los fallos de constitucionalidad de-esta Corte,
consagrade en los articulos 241°y 243 de la Constiticidn, como tampoco las reglas qué se imponen en las senténtias de
unificacion de jurisprudencia en materia .de proteccién de derechos fundamentales, temas en los cuales la Corte
Constitucional es érgano de cierre.

(v) En consecuencia, la Saja concluye que el Legisltador omitié incluir en la norma el precedente constitucional dictado por la
Corte Constitucional tanfo en conlrol abstracto como coricreto dé constifucionalidad, de manera que desconoge: la
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las altas Cortes en que las decisiones de las entidades publicas deben respetar
los derechos fundamentales de quienes acceden a ella.

Por ende, las actuaciones del Municipio de Quibdé comportan ademas de la
violacién de los derechos de la accionante, el desdén administrativo y la falta de
planeacion para tomar decisiones que implican si o si, la afectacién de derechos
de los asociados; peor aln, asombra la defensa acérrima por parte de la
apoderada de dicho ente, quien con su escrito pretende defender lo indefendible,
negar lo innegable y ocultar lo inocultable. Brilla por su ausencia, consideraciones
de tlpo objetivo, legal y/o jurisprudencial en la defensa de la entidad, llegando asi a
la tnica conelusién que se exacerbo en el derecho de litigio y defensa, hecho que
podria generar la compulsa de copias a las autoridades encargadas de investigar
si dicha conducta es generadora de sanciones de tipo disciplinario.

Ahora bien, referente al otro aspecto objeto de apelacién por parte de la
apoderada de la entidad demandada, donde manifiesta que “la demandante tu.vo
conocimiento de su desvinculacion desde el dia 6 de agosto de 2015...
embargo la peticién de conciliacién se radicé el 7 de abril de 2016, cuando ya Ia
accion habia caducado. En tanto que la copia del acto administrativo que aporta el
apoderado de la parte actora cuenta solo con la firma de este, cuando ya habia
pleno conocimiento del retiro. (Es decir que la notificacion del retiro se dio por
conducta concluyente)”,

La Sala tampoco accedera a dichos a’rgumentas toda vez, que a la demandante
se le ha puesto en una situacién donde lo Unico que se puede extractar es que sus
derechos fundamentales han sido transgredidos en virtud del desorden
administrativo, el capricho y la arbitrariedad institucional, situacién que de suyo,
comporta la activacion de todas y cada una de las herramientas dadas por el
legislador, en aras de restablecer la 6rbita individual de los derechos
constitucionales de la sefiora Mabel Esther.

Y dice la Sala lo anterior, por cuanto en el expediente obran plenas pruebas donde
a la actora i. se le manifiesta que ha sido trasladada a otra institucion (fls. 10); ii.
Después se le indica que ha sido terminado su vinculo laboral (fls. 19 a 21); iii. Se
indica que como no pudo ser notificada personalmente; se procedié a publicar el
acto de terminacién del vinculo laboral (fls. 17 a 18), es decir, que se puso a la
demandante en un vaivén juridico, que ni la misma institucion supo establecer que
decision se habia tomado respecto de ella.

Mirese, que todas las actuaciones comportan la transgresién del debido proceso y
derecho de defensa de la actora, toda vez, que la entidad demandada entra en
una contradiccion profunda en cuanto a la notificacién de la decision que termina
laboralmente la relaciéon de la actora con dicha institucion. Fijese entonces, que:

competencia constitucional -art. 241 superior- confiada a la Corte Constitucional y los efeclos de cosa juzgada constitucional
de susfallos senialados en el artfculo 243 superior.

Por tanto, esta Corte déclarard la exequibilidad condicionatla de la expresién “gue en materia ordinaria o
contenciosa administrativa” cantenida en el articulo: 114 de la Ley 1395 de 2010 en gl sentido gg que se entiegda
el recedentes juris rad’ ziale refi b

g'_galice Ia Corte Constitucional...
Ver también las sentencias: C-634 de 2011, C-816 de 2011, C-588 de 2012
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Radicacitn Nimero. 2H01-33-33-002-2016-00120:01

Adgion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandanie: Mabel Esthier Mena Santos
Demandado: Monicipio de Quibdd

Referencia: Apelaciti Sentencia

- En oficio del 8 de julio de 2015 (fls. 10), el lider de Talento Humano de la
SEMQ le dice a la actora: “Apreciada Profesora, conforme al asunto y
mediante la presente me permito comunicarle que mientras se elabora el acto
administrativo de traslado, usted debe presentarse en la I.E. Santo Domingo
de Guzman’.

- Posteriormente mediante decreto No. 0273 del 27 de julio de 2015 (fls. 19 a
21), la alcaldesa de Quibdd resolvi6: “Terminar el vincuio laboral entre ofros
docentes, la sefiora Mabel Esther Mena Santos...”.

- Y en oficio del 2 de diciembre cuando le solicitan a la Secretaria de la SEMQ la
notificacion y expedicion del acto administrativo de traslado de la LE.
Carrasquilla Industrial a la I.E. Santo Domingo de Guzmaén (fls. 17 a 18). “... se
intenté notificar el acto de manera personal, en vista de que esta no fue
posible, se hizo la notificacion mediante publicacion del acto en la pagina de la
secretaria de Educacion de Quibdé...”

Fijese que las actuaciones adelantadas en el proceso de “terminacion del vinculo
laboral” de la actora y/o el traslado de la misma a la L.E. Santo Domingo de
Guzman (situacién que nunca se dio), han sido ilegales, no solo por el
procedimiento utilizado para el pronunciamiento de las decisiones de la
administracion; sino también vulneradoras de los derechos fundamentales de la
actora.

Y es que la Sala no puede permitir que una administracion haga y deshaga con los
derechos de sus asociados sin mas fundamento que el poder que le ha dado la
constitucion y la ley, pues dicho poder, se encuentra también limitado en dichos
cuerpos normativos. Es por ello, que el articulo 6° de la Constitucion Politica nos
indica:

“Los particulares sélo son responsables ants- las autoridades por infringir la Constitucidnz\ y las
leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones®”.

En virtud de dichas actuaciones, a la actora se le coloco en un estado de
incertidumbre profunda, pues no sabfa si habia sido terminada su vinculacion
laboral o habia sido trasladada a otra institucion. Por lo tanto, dicha incertidumbre
(se insiste), no puede generar réditos. para la propia administracion, pues Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans, y menos puede traer algun tipo de
excusa o ganancia para dicho entre, pues a pesar de la contradiccion flagrante
que existe entre la Secretaria de Educacién Municipal y la apoderada que
representa los intereses de la misma, la Sala obsetva que la actora no sabia sit i
Habia sido trasladada a otra institucién, o ii. Se habia terminado su vinculo
laboral.

Evidentemente, ese estado de dudas no es provocado por la actora, sino por el
actuar de una administracion que violé todos los derechos constitucionales de la
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Radicacion Nimero: 27001-33-33-002-2016-00120-01

Accidn; Nulidad y Restablecimiento def Derecho
Demandante: Mabel Esther Mena Sanfos

Demandado: Municipio de Quibdé

Referencia: Apelacion Sentencia

misma, y pasé por alto, los principios que rigen la funcion administrativa. Por ello,
tampoco recibe en buen modo la Sala, la afirmacién de la apoderada apelante,
cuando dice que en el presente asunto ha operado la caducidad, porque la actora
ya conocia de su terminacion laboral.

Sea este el momento, para que por Secretaria se exhorte a la Alcaldia de Quibdo,
a su Secretaria de Educacién Municipal y a la apoderada que ha representado los
intereses de esta ultima, para que en lo sucesivo: i. Estudien y evalien la
posibilidad de que en sus actuaciones sean tenidos en cuenta los principios de la
funcion administrativa; ii. Respeten los derechos de los usuarios de la
administracion, ejerciendo el debido proceso y notificandoles en debida forma, las
actuaciones que a ellos pueden afectar; iii. Inculquen a los apoderados juridicos
de dicha entidad, para que en lo sucesivo se abstengan de exacerbar en el
derecho de defensa v litigio.

Las consideraciones anteriores son suficientes para la confirmacién de la
sentencia apelada.

- Del control de convencionalidad y las medidas de justicia restaurativa.

En este asunto se han violado toda clase de derechos a la sefiora Mabel Esther
Mena Santos, se han violado sus derechos como trabajadora, como docente, como
mujer, como persona humana, como victima de las actuaciones arbitrarias de una
entidad -sentencia C-408/96%3-; que desdibuja el compromiso institucional delineado
en el articulo 2° de la Constitucién Nacional?. Itinerario kafkianano desvergonzado y
doloroso, desde cuando fue desvinculada del servicio y hasta la fecha. Poco importd
a la entidad demandada proferir unas actuaciones atentatorias de los derechos
constitucionales fundamentales de la demandante, que hoy se expulsan del mundo
juridico por irregulares, ilegales y viciadas de todo propésito ius fundamental que
debe irradiar todas y cada una de las actuaciones de las entidades tanto publicas
como privadas.

Se evidencia pues, que todas las actuaciones proferidas por la administracion
municipal de Quibdo, tendientes a “terminar la relacion laboral” de la sefiora Mabel
Esther Mena Santos en las condiciones expuestas en este asunto, comportan la
necesidad de proferir por parte del Tribunal Administrativo del Choco, una serie de

2 “CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Proteccion .No s6lo la mujer,
debsser protegida-en su dignidad y derechos constitucionales, como toda persona, por lo cual el Estado tiene el deber
de fibrarfa de la violencia, sino.que, ademés, de manera especifics, la- Constitucion proscribe toda discriminacidn contra
la mujer y ordena la realizacién de la igualdad de derachos y oportunidades entre -hombre y mujer. El presenie
instrumento juridico tiene gran importancia dentro del contexto social internacional y colombiano, pues las distintas
modalidades de violencia afectan la dignidad, la vida y la integridad de las mujeres en muy diversas formas.”.
Referencia: Expediente L.A.T.-064: Revision constitucional de la "Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra:la mujer, suscrita en la ciudad de Belén Do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994" y de la Ley
N° 248 del 29 de diciembre de 1895, por medio de la cual se aprueba dicha convencion, Temas: Prohibicion de la
violencia y la discriminacién contra la mujer en todo los @mbitos, publicosy privados. Deberes de respeto y.de garantia
del Estado para prevenir y sancionar la violencia contra la mujer. Legitimidad cofstitucional de los mecanismos
intefnacionales de proteccién de los derechos humanos, Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO; Sentencia del 4 de septiembre de 1996.

2 Son fines esenciales del Estado: servir a la. comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efactividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en las decisionss que los
afectan y en la vida econdmica, politice, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantenér la integridad temilorial y asegurar la convivencia-pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estédn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.
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Radicacién Namero: 27001-33-33-002-2016-00120-0}

Accion: Nulidad ¢ Restablecimiento del Derécho
Demandante: Mabe| Esther Mena Santos
Demandado: Municipio de Quiibdo

Referencia: Apelacion Sentencia

medidas, que satisfagan el restablecimiento de los derechos transgredidos.

Conforme a lo anterior, efectivamente es necesario tomar medidas de justicia
restaurativa porque el Tribunal considera que el agravio inferido a Mabel Esther
Mena Santos, no pueden simplemente quedar circunscrito a los efectos
patrimoniales que ya se reconociéron en precedencia. Pero, y es lo mas
importante, porque la conducta del Municipio de Quibdé en cabeza de su
Alcaldesa Municipal, de la Secretaria de Educacién Municipal de Quibdé en
cabeza de su Secretaria y la conducta de la apoderada que represento los
intereses de la entidad demandada de defender lo indefendible, ocultar lo
inocultable y negar lo innegable, son revictimizante de sus derechos, que de por
si, ya se encontraban disminuidos, al someterla a actuaciones que denigraron no
solo sus derechos laborales, sino que transgredieron su fuero interno de muijer,
docente, trabajadora y persona, situacion de por si, deplorable y indignificante que
suceda dentro de un estado social y democratico de derecho como lo es
Colombia.

En ese sentido, el articulo 16 de la ley 446 de 1998 impone al iure la obligacion de
proveer la reparacion integral del dafio en sus decisiones.

Las medidas de justicia restaurativa no estan reducidas a los casos de graves
violaciones a los derechos humanos que suponen la vulneracion de la normativa
del derecho internacional humanitario; en este caso, el arriba citado articulo 16 de
la ley 446 de 1998 habilita al Tribunal para, una vez constatada la vulneracion de
los derechos de la accionante?, determinar que se deben adoptar las medidas
restaurativas que el caso amerita.

Esta decisién acata plenamente la doctrina expuesta por el Honorable Consejo de
Estado que tuvo amplia posibilidad de establecer los parametros de la reparacién

integral en su fallo del 20 de febrero de 2.00826 y que luego fueron compilados en

las Sentencias de Unificacion de la Seccién Tercera del Consejo de Estado?.

5 | a normativa constitucional y legal ya examinada, la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las- mujeres, o Gonvencitn de Belén do Para de
1994.

2 gala.de o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; Consejero Ponente: ENRIQUE GilL. BOTERO; Expediente: 16.896,
Actor: Maria Delfa Castaiieda y otros, Demaridado: Nacion - Ministerio de Defensa, Policia Nacional y otro, Asunto: Accién de
reparacion directa

7 »3 DANO INMATERIAL POR AFECTACION RELEVANTE A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL Y
CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

Se reconocers, aun de oficio, la afectacion o vulnéracion relevente de bienes ‘o derechos convencional y
constitucionaimente amparados. Procederd siempre y cuando, se encuentre; acreditada: denlro del proceso su-concrecion y
se precise su reparacion integral. Se privilegia la compensacion a través de medidas reparatonas.no indemnizatorias a favor
de Ja victima dirscta y & su.ndclec familiar més cercano, esto es, conyuge o compafiero(a) permanente o estable y Jos
parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto.que se presumen: entre ellos.
Debe entenderse comprendida la relacién familiar biolbgica, la civil derivada de la adopcidn.y aquellas denominadas “de
crianza”.

Las medidas de reparacion integral operarén teniendo en cuenta fa relevancia del caso y la gravedad de los: hechos, todo
con el propésito de reconocer la dignidad de las victimas, réprobar las violaciones a fos derechos humanos y concretar la
garantis.de verdad, justicia, reparacion, no repeticién y las demés definidas. por el derecho intemacional. Para e} efecto el
juez, de manera oficiosa o a solicitud de parte, decretard las medidas que considere .nécesarias o coherentes con la
magnitud de los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencién Interamericana de Derechos: Humanos).”
{Documento ordenado mediante Acta No. 23 del 25/sep/2013 con el fin de recopilar la linea jurisprudencial y establecer
criterios unificados para la reparacion de los perjuicios inmateriales.

Consejo de Estado, Sala de lo‘Contenciose Administrativo, Seccion Tercera, Dacumento Final, Aprobado mediante Acta del
28 de agosto de 2014, Referentes para la Reparacian de Perjuicios Inmateriales. Documenito ordenado mediante Acta No.
23 del 25/ sep/ 2013, con el fin de recopilar la linea-jurisprudencial y establecer criterios.unificados para la reparacion de los
perjuicios inmateriales. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, Presidenta de la Seccién, CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
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Radigacion Numere: 27001-33-33-002-2016-00120-01

Accidn: Nulidad 'y Restablecimiento del Derecho
Deémandante; Mabel Esthier Mena Santos.

Diemisndad Municipio de Quibde

Referencia: Apefacion Sentencia

Dijo asi nuestro organo de cierre:

“Debe colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacion integral, entendido éste como aquel
precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin de que la persona que lo padezca sea
llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba antes de la ocurrencia del mismo,
debe ser interpretado y aplicado de conformidad con el tipo de-dafio producido, es decir, bien que
se trate de uno derivado de Ja violacién a un derecho humano, segun el reconocimiento positivo del
orden nacional e internacional o que se refiera a la lesion de un bien o interés juridico que no se
relaciona con el sistema de derechos humanos (DDHH).

En esa perspectiva, la reparacion integral en el ambito de los derechos humanos supone, no sélo
el ‘resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan, naturaimente, de una violacién a las
garantias de la persona, reconocidas nacional e internacionalmente, sinc que también implica Ia
bisqueda del restablecimiento del statu quo, motivo por el cual se adoptan una sene de medidas
simbélicas y conmemorativas, que propenden por la restitucién del niicleo esencial del derécho o
derechos infringidos, méxime si se tiene en cuenta que tales vulneraciones, tienen origen en delitos
o crimenes que son tipificados como de lesa humanidad?. '

La anterior conclusién se impone, a todas luces, como quiera que, en estos eventos, el
reconocimiento de una indemnizacion economica con miras al cubtimiento de un determinado
petjuicio o detrimento, en modo alguno puede catalogarse como Suficiente, toda vez que la
persona o conglomerado social ven aféctado un derecho que, en la mayoria de los casos, es de
aquellos que pertenecen a la primera generacion de derechos humanos y, por lo tanto, por regla
general, se ven cercenadas garantias de naturaleza fundamental, sin las cuales la existencia del
ser humano no es plena.

En esa direccion, el juez de lo contencioso administrativo debe asumir una posicién dindmica frente
a las nuevas exigencias que le traza el ordenamiento juridico interno, asi como el internacional,
toda vez que, la proteccién de los derechos humanos se ha convertido en un aspecto de regulacion
positiva que ha desbordado las barreras que, tradicionalmente hablan sido fijadas por los Estados
en su defensa acérrima del principio de soberanfa nacional. Este nuevo-cambio de paradigma, en
el cual el sujeto y la sociedad son el eje fundamental del Estado (social y democrético de derecho),
hacen que todo el ordenamiento juridico internacional, tenga directo interés en la materializacion
real y efectiva de los derechos y garantlas de los cuales es titular el ser humano...".

En otra sentencia, la temética volvié a abordarse en el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera; Sentencias de
unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014%°; especificamente en el Exp.

BARRERA, Vicepresidente de la ‘Seccién, Magistrados: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, ENRIQUE GIL
BOTERO, RAMIRO PAZOS GUERRERO, STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, HERNAN ANDRADE RINCON, DANILO
ROJAS BETANCOURTH.).

# Sobre el particular; se puede consultar: Estatuto de Roma (Por medio del cual se establece la Corte Penal Internacional),
ratificado por Colombia, mediante la léy 742 de 2002, la cual fue objeto de revisién aufomatica de constitucionalidad por parte
de la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-578 de 2002.

* “108 Para delerminar las medidas. de reparacién fio pecuniarias, 1a Sala debe examinar Ja afectacion de los bienes
conslitucionales, en especial aquellos que se concrelaron en Yarieth Pérez Garcia como mujer en el conflicto, al haber sido
su hija, Lissth Yamile, de la toma como rehén & manos de miembros del grupo armado insurgente FARC, y de la fainilia
constituida por la victima, su hija y el miembro de la Policia Nacional Javier-Silve Sabogal, Sin contradecir ef principio de fa
no reformatio in pejus; ni modificar la causa petendi, al existir violaciones.a los derechos humanos y al derecho:internacional
humanitario, la Sala encuentra hechos que demuesiran la afectacion a bienes constiticionales [articulos 42 ~la familia como
estructura fundamental-, 43 ~iqualdad-de derechos'y oporturnidades de la inujer y el hombre- y 44 -derechos fundamentales
de 103 niflos] y convencionales [17 ~proleccion dé ia familia-, 19 ~derechos del nifio-]. por lo-que estudia fa necesidad da
fijar madidas de reparacion no peciinjarias con el objeto de lograr la plena eficacia del derecho a la reparacion integral
?nsag@do en el articulo 90 dela Carta Politica, 16 de la Ley 446 de 1998 y-63.1 de la Convencién Americana de Derechos
umasnos.

109.5 Es nécesarit para la Sala, coma juez contencloso administrativo. y de conventionalidad, reivindicar el poder de
fa mujer en Ia historid del pals -La mujer ha participado en multiples escenarios donde ha existido conflicto, entre ellos el
rmovimiento de indepenvencia en donde la participacion de la mujer cumplié un papel no solo de benefactora, sino
cumpliendo diversos roles de asistencia, cabe destacar Ia funcion de las juanas™ y de las mujeres del socorro-Santander
quienes participaron activamente en el movimiento de independencia. De igual manera la mujer estuvo presente en Ia
guerra de los mil dias.y en la época de violencia bipartidista donde fue testigo del rompimiento de su hogarés de la forma
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Radicacien Namero: 27001-33-33-002-2016-00120-01

Accion: Nulidsd y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mabel Esther Mena Santos
Demandado. Municipio de Quibdo

Referencia Apelacion Sentencia

28832, M.P. DANILO ROJAS BETACOURTH, Radicacion:
250002326000200000340-013%, Actor: Andreas Erich Sholten, Demandado:
Nacién-Ministerio de Justicia y del Derecho, Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC, Naturaleza: Reparacién directa.

Por ello cree el Tribunal Administrativo del Chocd que adicionar a la sentencia
impugnada en el sentido de declarar necesario el otorgamiento de medidas de
justicia restaurativa no afecta el sagrado principio de congruencia. Es evidente
que alin antes de las Sentencias de Unificacién de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado del 28 de agosto de 2014%', ya se habia hecho patente® Ia
necesidad de esta clase de “Medidas de Justicia Restaurativa”.

Ahora bien, toda vez que el presente asunto se vulneraron gravemente dos derechos
fundamentales (la intimidad familiar y la recreacioén y libre utilizacién del tiempo libre), €s preciso
proteger las Grbitas subjetiva y objetiva de los mismos. En efecto, la Sala en ocasiones anteriores
ha sefialado que es posible decretar de oficio medidas de justicia restaurativa, al margen de
los principios de congruencia y de no reformatio in pejus, en dos escenarios: i) la grave
violacién a derechos humanos por parte del Estado —accién u omision~ o por la actividad de
terceros pero imputable al primero 'y i) la afectacion significativa a un derecho fundamental de los
reconocidos a nivel constitucional®®”,

En Ia segunda hipétesis la Seccion Tercera ha decretado medidas de rehabilitacion, satisfaccion o
garantias de no repeticion, en aras de amparar el nacleo esencial del derecho fundamental que fue
gravemente lesionado.”.

La Sala constata al rompe que este caso extremadamente grave, no solo por la
“terminacién del vinculo laboral” en las condiciones constatadas en el expediente,
sino también, por la vulneracion flagrante de los derechos fundamentales de la
actora por decisiones tomadas, lastimosamente por personas de su mismo
género; concierne con un evento en el que si bien el dafio no proviene de graves
violaciones a derechos humanos, y menos de la violacién del derecho
internacional humanitario, si afecta el alma de ella y su familia, el cual no puede
mas que censurarse de cara al contenido axiolégico de la Carta y por ello, de
todas formas es posible decretar medidas de satisfaccién, conmemorativas o
garantias de no repeticién, que indubitablemente son necesarias para restablecer
el ntcleo o dimensién objetiva de un derecho humano plural que ha sido afectado
por una entidad estatal®4, en cuanto:

mas violenta y victima directade la crueldad- y reconocer que lejos'de ser.ufia victima “ictimizada”, la mujer, muy a pesar
de las condiciones qué le:impone la socisdad.y.el conflicto armado, ha sido ejemplo de valentia y ha resistido.con valor las
diferentas condiciones a las que el conflicto la ha expuesto y como en imuchos casos & lravés de.su colidianidad ha
ayudado a garantizarjas minimas condiciones de vida digna de quienes le rodean sin importar. el.confiicto -La mujer ha Sido
activista de los derechos; no solo de-su propio género {como lo fue.el movimiento de sufragistas a través del cual se exigia
el raconocimiento de los derechos civiles de las mijeres) sino también reivindicado derechos sociales como es el caso de
Maria Cano en los afios 20 y de la lucha que lidero en busca del reconocimiento de. derechos laborales para los
trabajadores® Consejo. de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién "C, ‘Consejero

ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA; Sentencia del 12 de febrero de 2014, Radicacién namero; 50001-23-
31-000-2000-00001-01(26013), Actor: Durabio Pérez 'y Otros, Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa - Policia
Nacional, Referencia: Accion de:Reparacion Directa (Apelacién Sentencia).

B vello aun a pesar de no haber sido solicitadas en el petitum de la demanda...".

3 pafio.inmaterial por afectacion relevante a Bienes o Derechos Convencional y Constitucionalmente amparados.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero’ ponente: ENRIQUE GIL.

BOTERD; Sentencia del 1°. de: noviembre de 2012, Radicacion: 2500023260001999000204 y 2500023260001989000304
{2000-00003-04), Actores: Leonor Buitrago Quintero y Otros, Demandado: Distrito Capital de Bogotd, Referencia: Accion de
Grupo.

» Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009; exp. 18364, M.P. Enrique Gil Botero.

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2008, exp. 17994, M.P. Enrique Gil Botero,
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Radicacion Nimero: 27001-33-33-002-2016-001 2001

Accion; Nilitlad y Restablecimiento del Derecha
Demandante: Mabel Esther Mena Santos
Demandado: “Municipio de Quibdo

Referencia: Apelicion Seitencia

“j} En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado, seré pasible
deprecar medidas de reparacién integral, con miras a que se restablezca el statu quo preexistente
a la produccién del dafio.

“En consecuencia, siempre serd posible que en las demandas de reparacron directa los
demandantes formulen pretens:ones dirigidas © encaminadas a la reparaczdn in mtegrum del
petjuicio, incluso reparac:ones in natura. No obstante, en estos supuestos, el juez estara siempre
vinculado por el principio de congruencia procesal y de la no reformatio in pejus.

"} Cuando se trate de graves violaciones a derechos humanos, el juez cuenta con la facultad de
decretar todo tipo de medidas-de justicia restaurativa (correctiva), encaminadas a la satisfaccion y
el restablecimiento del derecho o derechos lesionados. Asi las cosas; en estos eventos, el juez de
lo contencioso administrativo no puede estar limitado, en modo alguno, por los principios
procesales antes mencionados, puesto que constituye un imperativo categénco que prevalece
sobre las citadas garantias, el hecho de garantizar una reparacion integral del perjuicio.

‘Este importante avance de la jurisprudencia nacional, ha sido reconocido expresamente en un
reciente pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al puntualizar:

“(...) El Tribunal reconcce tales esfuerzos efectuados por Colombia en cuanto a su deber de
reparar y los valora positivamente. Asimismo; el Tribunal valora lo sefialado por el perito Alier
Hernéndez en la audiencia publica, en el sentido de que el Consejo de Estado ha sefialado desde
el 2007 que “el resarcimiento econémico no es suficiente, [lo cual] abre la posibilidad ‘para las
victimas en sus demandas [en procesos contencioso administrativos] formulen unas: peticiones de
reparacibn distintas del simple resarcimiento econdémico. La Corte considera que de darse dicho
desarrollo jurisprudencial en ia jurisdiccion de lo contencioso administrativo colombiana, podria
llegar a complementar tas otras formas de reparacion disponibles en distintas vias jurisdiccionales
o de otra indole a nivel interno con el propésito de obtener, en su conjunto, la reparac:dn integral de
violaciones de derechos humanos. Al respecto, el Tribunal reitera que una reparacién integral y
adecuada, en el marco de Ja Convencién, exige medidas de rehabilitacion, satisfaccion, y garantias
de no repeticion...

“203. Asimismo, la Corte Observa, tal y como lo ha hecho en ofros casos contra el Estado
colombiano, que si bien la reparacion integral de una violacién a un derecho protegido por la
Convencion no puede ser reducida al pago de una compensacion, las indemnizaciones dispuestas
en los procesos contencioso administrativos pueden ser consideradas al momento de fijar las
reparaciones pertinentes, “a condicion de que lo resueito en esos proceso haya hecho transito a
cosa juzgada y que sea razonable en las circunstancias del caso."5"%,

Por otro lado, desde hace un tiempo, el Magistrado Enrique Gil Botero perfild la
necesidad de ejercer un control de Convencionalidad cuando el Juez
administrativo advierta que un dafio antijuridico se antoja evidentemente
extraordinario, y que desdibuje la accién del Estado en una situacién ostensible de
cosas inconstitucionales y que chocan abiertamente con los estatutos
internacionales de bienes protegidos. En consecuencia, el dafio antijuridico
irogado por el ente territorial, desbordd la esfera o dimensién subjetiva del
derecho a la libertad personal, dada su magnitud, anormalidad y excepcionalidad,
circunstancias “frente a las cuales el juez de la reparacion no puede ser
indiferente, so pena de entender el derecho de la reparacién como una obligacion
netamente indemnizatoria, cuando lo cierto es que una de las funciones modemnas
de la responsabilidad es la preventiva” pues aqui las ilegales y arbitrarias
actuaciones del Municipio de Quibdé; en palabras del Consejo de Estado: “/a Sala
ha admitido la posibilidad de emplear los sistemas de aligeramiento probatorio de

* CIDH, caso de la "Masacre de Mapirip4n®, supra nota 21, parr. 214. En igual sentido, Caso de la Masacre de La Rochela,
siipra nota 21, parr. 219 a 222...

% CIDH, caso Valle Jaramillo y otros vs Colombia, sentencia del 27 de noviembre de 2008,, parr. 202 y 203.
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res ipsa loquitur (las cosas hablan por si solas) o culpa virtual (faute virtuelle), en
aquellos eventos en los que el dafio padecido es de tales proporciones y se
prodiice en unas circunstancias particulares que se acorta el recorrido causal y la
culpa se entiende prohada.”"

Avizora la Sala entonces, que mas alla de permitir que afloren justifi cac;enes como
las esgrimidas por la entidad demandada, la propuesta exceptiva debe poner de
presente que ello es una forma gratuita “de desdibujar el concepto de Estado
Social de Derecho, donde cabe la pregunta que la doctrina plantea “;Ante las
transformaciones materiales del mundo es necesario modificar nuestra ideas y
presupuestos morales?™8, o en otras palabras, ante la evolucién de la sociedad
post-modema, del progreso técnico y cientifico, del papel del Estado, de la
reformulacién de las prestaciones debidas, no cabe exigir a la- administracién
publica:contar con la capacidad para armonizar y actualizarse progresrvamente de
tal manera que no quede limitada su actividad a un rezago del anacronismo, lo
que en materia de salud supone s:mplemente la insuficiencia en los medios,
herramientas y preparacion de todo el engranaje del servicio de salud como acto
complejo.

A lo que se agrega, admitir el argumento de la entidad demandada serfa como permitir que opere
un argumento contra la justicia distributiva®® que debe operar-en el marco del Estado Social de
Derecho, en donde la'garantia de los derechos no puede condicionarse a-qué regiones:o zonas del
pals cuentan con los ceniros espec;ahzadas o los servicios médicos para la alencién de
enfermedades, afecciones o dolencias que como las coronarias son de alto riesgo, porque seria
condenar a los-ciudadanos de las mismas a su suerte, asegurdndose un desenlace fatal, como ef
que se produjo en-este caso con el sefior Salazar de Agudeio En ese sentido el precedente de la
Corte Conslitucional ensefa:

.. la defensa de los valores supremos del ordenamiento obliga al estado a intervenir —dentro del
marco institucional- para proteger a las personas en su dignidad humana y exigir la solidaridad
social cuando ella sea indispensable para garantizar derechos fundamentales como la: vida y la
salud™e,

Para la Sala, es necesario reforzar el alcance de la obligacion de medio que en la actividad médica
es exigible, acompasarla o armonizarla a Jos progresas cientificos; técnicos, terapéuticos y
médicos, porque de lo contrario serfa admitir que dicha obligacion comporta para el propio paciente
un &lea insuperable. En el lenguaje de los derechos, se ha sostenido que aceptar la falta de
capacidad en la prestacion o la responsabilidad del propio pacierite, derivaria en la ocurrencia de
un “dafio inminente a la persona, conisistente en su exclusion de los beneficios del progreso y en la
condena a la marginalidad social”.#1"2

Las siguientes medidas de satisfaccién, rehabilitacién y garantias de no repetlc:on
encuentran eco én el control de convencionalidad que a continuacién se desglosa,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero. ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO; Sentencia del 19 de agosto de 2.009, Radicacion namero; 76001»23-31-000—1997.03225-01(18364), Actor:
Glueimar Echeverry Alegria y Otros, Demandado: Instituto.de Seguros. ‘Sociales, Referencia: Accién de-Reparacién Directa

® ARANGO, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y demecracia. Bogotd, Universidad Externado, 1994, p: 63.

3 RAWLS, John. Teoria de la justicia. 2* ed. México, Fondo de Cultura Economica, 1985, pp. 410 ss. ARANGO, Rodolfo.
Derechos, constitucionalismo y democracia., ob., cit., pp; 69 2 71.

“ Corte Constitucional. Sentencia T-505 de 1992,
“ ARANGO, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y'démocracia., ob., cit,, pp. 89 a 71.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C" Magistrado ponente: JAIME
ORLANDO ‘SANTOFIMIO GAMBOA; ‘Sentencia del 7 de febrero: de 2011, Radicacion ntmero: 66001-23-31-000-2004-
00587-01(34387), Actor: Maria Victoria Agudelo- Salazar y Otros, Demandado: Instituto de ‘Seguros. Sociales; Referencia:
Accidn de Reparacion Directa (Sentencia).
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todas ellas encaminadas a operar como factores de justicia restaurativa, esto es,
como instrumentos que propenden por el restablecimiento objetivo del derecho
conculcado.

Y es que la Sala deja claro de una buena vez, que mas que censurarse la ilegal e
irregular “terminacion del vinculo laboral” de la Profesora Mabel Esther Mena
Santos, lo que se censura es la abierta vulneracibn de sus derechos
fundamentales, de sus derechos humanos, de sus derechos como mujer dadora
de vida, de sus derechos como trabajadora en una de las profesiones mas
subvaloradas hoy dia como lo es la docencia, de sus derechos como persona.

Lo anterior por cuanto que, como Colombia, en su condicion de Estado signatario
de la Convencion®?, reafirmd “su proposito de consolidar en este Continente,
dentro del cuadro de las instituciones democréticas, un régimen de libertad
personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del
hombre; Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que fienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados americanos; Considerando que estos
principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados
y desarrollados en otros instrumentos intemacionales, tanto de ambito universal
como regional, Reiterando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento
del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos, econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus
derechos civiles y politicos, y Considerando que la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprobé la incorporacion a la
propia Carta de la Organizacién de normas mas amplias sobre derechos
econdmicos, sociales .y educacionales y resolvi6 que una convencion
interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura, competencia y
procedimiento de los 6rganos encargados de esa materia”, aceptd (Articulo 2), el
deber de adoptar disposiciones de derechos internas, si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, adoptando, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la Convencién, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

En concordancia de los anteriores pronunciamientos legales, jurisprudenciales y
convencionales, la Sala en aplicacion del control de convencionalidad que debe
irradiar no solo las decisiones judiciales de los paises adscritos a la Convencion

3 “ARTICULO 93. Los tratados y convenios intemacionales ratificados por ef Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohtben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarén de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.

ARTICULQ 94. La snunciacién de los derechos y garantias contenidos en fa Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos.”.
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Americana de Derechos Humanos, sino también a sus autoridades administrativas
y legislativas, y conforme a la obligacién de las mismas de respetar los tratados y
convenios referentes a los derechos humanos se seguira casi que de forma intacta
la doctrina expuesta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Almonacid Arellano y otros Vs Chile, en el cual se dijo*:

“La obligacion conforme al derecho internacional de en;uzmar y, si.se les declara culpables, castigar

a los perpetradores de determinados crimenes internacionales, entre los que se cuentan los

crimenes de lesa humanidad, se désprende de la obl:gac:én de garantia consagrada ern el articulo

1. 1 de fa Convenc:én Amencana Esta obligacién imghca el deber de Ios Estados Partes d
b .

ar tod
violacion _de los derechos reconocidos. por fa C Convencién y procurar, ademés, el
establecim:ento, s: es gos:ble, del derecho cogculcado z en su caso, la. regaractén de Io
- Vi , : : ' hu 1S.. ] ato del

necesano reafirmar gue la obhgaglon de Ia p_rimera vertiente solo se satrsface cuando
efectivamente se realiza la reforma®.(...)

La descrita obligacién legislativa del articulo 2 de fa Convencibn tiene también la finalidad de
facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara
de cémo resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Legisiativo falla en su tarea de
suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencién Americana, el Judicial permanece
vinculado al deber de garantfa establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente,
debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. EI cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad
internacional del Estado, y es un principio. bésico del-derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, recogido en el Derecho Internacional de Jos Derechos Humanos, en el sentido de que
todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus
poderes u érganos en violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo
1.1 de la Convencién Americana“®.

124.  La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estén sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a aplicar fas disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado. internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estén sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘“control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Areflano y otros Vs. Chile; SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE
DE 2006, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

48 Cfr.-Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, pérr. 166, y Caso Godinez Cruz.
Sentencia de 20 de enero:de 1989. Serie C No. 5, parr. 175.
8 Cfr. Gaso-Ximenes Lopes, supra nota 14, parr. 83; Caso Gémez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de: 2005. Serie

C No. 136, parr. 91; y Caso de /a Masacre de Mapiripén, supra nota 137, parr. 109.

47 Cfr. Caso Raxcact Reyes. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133. parr. 87; Caso Comunidad indigena
Yakye Axa, supra nota 5, péarr. 100; y Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C No: 123, parrs. 91y 93.
8 Cfr. Caso Ximenes Lopes, supra nota 14, parr. 172; y Caso Balde6n Garcla, supra nota 14, péarr. 140.

Calle 24 No. 1 - 30, Palacio de Justicia — Oficina 4035

Correo electronico: des02tacho@cendoj.ramajudicial.gov.co
Telefax 6 71 39 82

Pagina 26 de 33



Radicacion Niimero: 27001-33-33-002-2016-00120-01

Accion, Nulidud y Restablecimiento del Derecho
' Demandante: Mabel Esther Mena Santos

Demandado: Municipio de Quibdo

Referencia: Apelacion Senencia

tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inte(pretaciép que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que ‘[slegin el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede
invocarse para su incumplimiento el derecho interno™®. Esta regla ha sido codificada en el articulo
27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.(...)

Tal como lo ha sefialado la Corte, el articulo 63.1 de la Convencion Americana refleja una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional
contemporéneo sobre la responsabilidad de los Estados. De esta manera, al producirse un hecho
ilicito imputable a un Estado, surge de inmediato la responsabilidad internacional de éste por la
violacién de la norma internacional de que se trata, con el consecuente deber de reparacion y de
hacer cesar las consecuencias de la violacién®®,

136. La reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucién (restitutio in integrumy), la cual consiste en el
restablecimiento de la situacién anterior a la violacién. De no ser esto posible, cabe al tribunal
internacional determinar una serie de medidas para que, ademas de garantizar el respeto de los
derechos conculcados, se reparen las consecuencias que produjeron las infracciones y s8
establezca el pago de una indemnizacion como compensacion por los dafios ocasionados. Es

necesario anadzr las med:das de carécter gos:t:vo gue el Estado debe adogtar Qara asegurar
, si O _ , ) lic -

d v _ '
incumplida por el Estado obligado, invaocando disposiciones de su derecho interno®’.

137.  Las reparaciones, como-el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a hacer
desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del
daflo ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones no pueden
implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores®?”

Resulta incomodo para la Sala ponente de esta decision, el tener que recordar que
en un Estado Social y Democratico de Derecho, la proteccxon de la mujer es un
requisito mismo de civilidad, no tanto porque sea mujer (que ello ya es suficiente
motivo), mucho menos porque sea persona (situacion que resulta de superlativo
alcance) y de ninguna manera porque sea dadora de vida (indiscutible punto de
partida para cualquier toma de partido proteccionista), sino, porque, sin la
proteccion de la mujer, la sociedad ni siquiera es.

Es que el tema que hoy concita la atencion .de la Sala resulta de especial
relevancia constitucional, no tanto por la proteccién especial que les otorga la
Constitucién a las mujeres (que, sin hesitaciéon alguna, lo es), sino porque las
decisiones tomadas dentro de la entidad acusada de desconocer los derechos de
Mabel Esther Mena Santos, fueron también mujeres, que igualmente son dadoras
de vida, que igualmente la sociedad sin ellas, simplemente no es.

Pero que quien representa los intereses judiciales del Municipio en este asunto,
haya suscitado este pronunciamiento sea, precisamente, una mujer, es lo que

® Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacién de.Leyes Violalorias de la Convencion (Arts. 1y 2

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva ©C-14/94 del 8 de diciembre de 1994, Serie A No.
14 parr. 35.

Cfr. Caso Montero Aranguren y otros, supra nota 155, parr. 116; Caso Ximenes Lopes, supra nota 14, parr. 208,y
Caso de las Masacres de ltuango, supra nota 14, parr. 346.

st Cfr. Caso Montero Aranguren y otros, supra nota 158, parr. 117; Caso Ximenes Lopes, supra nota 14, parr. 209; y

Caso de las Masacres de Ituango, supre nota 14, parr. 347.
2 Cfr. Caso Montero Aranguren y otros, supra nota 155, parr. 118; Caso Ximenes Lopes, supra nota 14, parr. 210; y
Caso de las Masacres de ltuango, supra nota 14, parr. 348.
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desborda claramente el uso racional de los recursos que nuestra organizacién
procesal otorga a quienes se encuentran sometidos en torno a este proceso
judicial. Es que en su proposito defensor y a ultranza, cuando un profesional del
derecho, del género femenino, tercie por el desconocimiento puro y simple
los derechos de una mujer, resulta desconcertante que ésta Honorable
Corporacion tenga que decir que el tema es incomprensible si se tienen los
pronunciamientos que son multitud desde nuestras Altas Cortes que la misma
apelante trae en cita en su recurso.

Y como son multitud, valga la pena circunscribir una cita precisa pero contundente
para-apoyar el sentido ius fundamental de esta decision; y en ese sentido, la Corte
Constitucional dijo:

“La finalidad general de la Convencién: proteccion a la mujer contra toda forma de violencia.

5- El tratado bajo revision busca, como o sefiala su propio titulo y el predmbulo, prevenir, erradicar
y sancionar toda forma de violencia contra la mujer, objetivo que tiene relaciones con ofros
instrumentos internacionales que ya fueron adoptados por nuestro pais y que pretenden eliminar la
discriminacion contra fa mujer. Asl, el Convenio 100 de la O.1.T, en vigor internacionalmente desde
el 23 de mayo de 1953, prohibe la discriminacion salarial por razén ‘del sexo. Por su parte, la
“Convencion sobre fa eliminacién de todas las formas de discriminacion de la mujer”, adoptada por
la Asamblea General de Jas Naciones Unidas, aprobada por Colombia porla Ley 51 de 1981 y
ratificada el 19 de enero de 1982, obliga a los Estados-a tomar medidas con el fin de erradicar
todas las formas allf consignadas de ‘discriminacion de la mujer. Con todo, el presente convenio
tiene’ una particular importancia en el plano internacional pues constifuye el primer tratado que
tiene como objetivo especffico erradicar toda forma de agresion contra la mujer, esto es, no sélo
aquella que ocurre en el &mbito pablico sino incluso en la esfera privada y domésticas.

6- Esta finalidad de la convencion coincide claramente con los valorés, principios y derechos
consagrados en la Constitucion. En efecto, no sélo la mujer, debe ser protegida en su dignidad y
derechos constitucionales, como toda persona (CP art. 1°y 5%, por lo cual el Estado tiene el deber
de librarla de la violencia (CP art. 2°), sino que, ademas, de manera especifica, la Constitucién
proscribe toda discriminacion contra la mujer y ordena la realizacion de-la igualdad de derechos y
oportunidades entre hombre y mujer (CP art. 43).

Es mas, algunos podrian considerar que, en estricto rigor légico y conceptual, el presente convenio
resulta innecesario, pues la mujer es persona, y los derechos de las personas ya se encuentran
consagrados y protegidos, tanto por los tratados de derechos humanos como por la propia
Constitucion. Pero desafortunadamente en la préctica la violencia y la discriminacion contra la
mujer se encuentran muy extendidas, pues son un ejercicio de poder que deriva en gran medida de
las relaciones inequitativas que subsisten entre. mujeres y hombres. Por ello la Corte considera
que, como bien lo sefialan varios intervinientes, la exposicion de motivos gubermamental y los
debates en las Cémaras, el presente instrumento juridico tiene gran importancia dentro del
contexto social internacional y colombiano pues las distintas modalidades de violencia afectan la
dignidad, la vida y la integridad de las mujeres en muy diversas formas. Asi, de manera directa se
lesiona su integridad ffsica pero igualmente se vulnera su afectividad, se deteriora su autoestima,
con lo cual se socava su autonomia y se desconoce su dignidad como persona. Por ello la Corte
coincide con lo sefalado por la Declaracién Final de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
de 1993, segun la cual "los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable,
integrante e indivisible de los derechos humanos universales', por lo cual la violencia contra la
mujer "y todas las formas de acoso y explotacion sexuales, en particular las derivadas de prejuicios
culturales y de la trata internacional de personas son incompatibles con la dignidad y valia de la
persona humana y deben ser eliminadas"*.

Esta violencia contra la. mujer se encuentra ademés muy extendida. Asl, diversos documentos de
Naciones Unidas han mostrado que tanto en los palses desarrollados como en las naciones en via

3 Naciones Unidas. Consejo Econémico y Social,_Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer.
Documento E/CN.4/1986/53 Péarrafo No 31.

54 Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Declaracion y Programa de Accion de Viena
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de desarrollo las mujeres siguen siendo victimas de la violencia no 'sélo en los ambitos pablicos y
laborales sino también dentro del hogar.

7- La Corte coincide entonces con aquellas intervenciones que sefialan que la violencia contra la
mujer constituye uno de los més graves obstéculos para el goce de los derechos fundamentales en
la sociedad colombiana y para la plena vigencia préctica de los principios y valores proclamados
por la Constitucién. Por ello la Corte considera que Ia finalidad del presente tratado de prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer no sélo no confradice la Carta sino que es
verdaderamente un desarrolio y una expresion de los propios postulados constitucionales. Entra
entonces la Corporacién a analizar el articulado del convenio.

17- Ahora bien, si-se mira el listado de los deberes inmediatos establecidos por el articulo 7°, es
claro que tales normas son expresiones especificas y un poco més detalladas de los deberes de
respeto y garantia de los derechos humanos de la mujer; obligaciones que ya ha adquirido el
Estado Colombiano al suscribir la Convencién Interamericana, conforme lo-sefialado por la Corte
Interamericana. Asl, en funcién del deber de respeto, es natural que el Estado colombiano y sus
agentes estén obligados a abstenerse de cualquier accion o praclica de violencia contra la mujer, y
deban modificar o abolir las leyes y los reglamentos vigentes que respalden la persistencia o la
tolerancia de la violencia contra la mujer como lo establecen los literales a) y f). Igualmente, en
funcién del deber de garantia, el Estado colombiano tiene no sélo la obligacion de actuar, con la
debida diligencia, para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer sino que le
corresponde también adoptar medidas jurfdicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente
contra su integridad o perjudiquie su propiedad, como lo ordenan los literales b) y c).

Ademds, esos deberes de respeto y garantia concuerdan perfectamente con las obligaciones que
la Constitucion impone a las autoridades, pues éstas deben no solo reconocer y respetar la
dlgmdad y los derechos de todas las personas, mcIu:das obwamente Ias mu;eres (CP arts 1oy 59,

efect:vo por sus trtulares Por e]lo la C_orte no encuentra n:nguna o_b;ec:én a Ios deberes inmediatos
que adquiere el Estado colombiano por medio de esta Convencion, muchos de los cuales, ya
constituyen obligaciones constitucionales e internacionales vinculantes para nuestras autoridades.

Con esta afirmacién, la Corte Constitucional en manera alguna disminuye la importancia de estas
normas, por cuanto ellas especifican el alcance de los deberes de respeto y garantia del Estado
colombiano en relacién con la erradicacion de la violencia contra la mujer, y de esa manera pueden
posibilitar una mayor realizacién practica de sus deréchos fundamentales. En efecto, de poco sirve
reconocer y proclamar un amplio listado de derechos, si las autoridades no-los respetan y no hacen
todo lo que esté a su alcance para garantizar el goce efectivo de los mismos. Por ello, por ejemplo,

la Corte no puede sino reiterar la importancia de una obligacién, como la consagrada por fos literal
f) y g) de este articulo, seqin la cual el Estado debe establecer procedimientos justos y eficaces
para que la mujer que haya sido sometida a violencia obtenga medidas de proteccion, un juicio
oportune y un acceso efectivo a resarcimiento, reparacién del daffo u otros medios de
compensacion, puesto que todas las investigaciones empiricas demuestran las enormes
dificultades que tienen las-mujeres para simplemente denunciar los actos de violencia que han sido
cometidos en su contra.”. '

Las decisiones tomadas en detrimento de los derechos humanos de la Profesora
Mabel Esther Mena Santos, desconocieron toda una caterva de compilacion
normativa, de doctrina y de cantidad de pronunciamientos nacionales e
internacionales, que propeniden por la proteccién efectiva de los derechos de la
mujer, que a lo largo de la historia colombiana, ha sido excluida arbitrariamente de la
participacion de las decisiones nacionales y la discriminacién para acceder a cargos
publicos o privados en igualdad de condiciones que los hombres.

Entonces, la Sala a efectos pedagégicos y en aras que los hechos sometidos a
conocimiento de los operadores juridicos, no se repitan y con ello, eliminar de una
buena vez la discriminacion no solo de hombres respecto de las mujeres, sino
también, la censura y el reproche que merece la vulneracién de derechos humanos
por parte de mujeres a mujeres, como lo es, el asunto sometido a conocimiento de la
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Sala, se enuncian distintas normas y jurisprudencias, de las cuales, pueden echar
mano, las autoridades administrativas, en este caso el Municipio de Quibdo6, su
Secretaria de Educacién y la apoderada que representa los intereses de la misma,
asi: :

a} Ley estatutaria 581 de 2000 o Ley de cuotas: Que establece Ia participacion de la mujer en los
espacios de decision del estado, creando. mecanismos para que fas aultoridades, en cumplimiento
de los mandatos constitucionales, le den a-la mujer la adscuada y efectiva participacién en todas
las ramas y 6rganos del poder piblico. _ L

b) Sentencia C-371 de 2000: Estudio la constitucionafidad de la Ley anterior, constituyéndose en
hito jurisprudencial en materia de participacion politica de las mujeres. , A

c) Ley 823 de 2003: Establecié el marco insfitucional para orientar las politicas y acciones por parte
del Gobierno para garantizar la equidad y la igualdad de oportunidades de las mujeres, en los
ambites pablico y probado.

d) Ley 1009 de 2006: Cre6 el Observatorio de Asuntos de Género (OAG) a cargo de Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica a través de la Conssjeria Presidencial para la
Equidad de la- mujer. ‘ A N

e) Acto legislativo 01 de 2009; Conocida coma la Reforma: Politica del 2009, el cual reformé y
adicion6 el enfoque de equidad de género en la organizacion de los partidos politicos a una
materia de caracter constitucional. o

) Ley estatutaria 1475 de 2011: Establecié. una cuota de género en Jas listas electorales, al
establecer un porcentaje minimo.del 30% de participacion policita de las mujeres para cargos de
eleccién popular: ' '

g} Sentencia C-480 de 2011: Declar6 la exequibilidad de la ley-anterior.

h) Concepto 2064 de 2011 del H. Consejo de Estado®

Estos elementos juridicos son de vital importancia no solo para los operadores
juridicos, sino a los administradores de entidades publicas, a sus jefes de cartera o
despacho, y sobre todo, a los profesionales del derecho que dia a dia, les toca
conocer de astintos como el que hoy se debate en sede de apelacion. Desde luego,
no son los Unicos, pero si son elementos de gran ayuda al momento de tomar
decision, que puedan afectar derechos de los asociados.

Por lo anterior, y en desarrollo el precedente de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado que incorpora a nuestro concepto de reparacion integral, las denominadas
medidas de indemnizacion no pecuniarias, se ordenard, en equidad, a. Al
Municipio de Quibdé por intermedio de su Alcalde (sa) o a quien haga sus veces,
para que en ceremonia publica en las instalaciones de la I.E. Carrasquilla
Industrial, dirigida a la Profesora Mabel Esther Mena Santos, se le ofrezca una
excusa publica, en cuanto que la Sala aprecia la vulneracién grave de la
dimension objetiva de sus derechos de muijer, de trabajadora, de docente y de
persona humana con ocasion de las actuaciones irregulares e ilegales ya
mencionadas a lo largo de esta providencia; pero ademas, por el desden y
arbitrariedad de la tarea institucional analizada a lo largo de esta providencia;
medida de justicia restaurativa y garantia de no repeticién, que debe
complementarse, b. junto con la publicacién de ésta sentencia en la pagina web
de la entidad por seis meses (estableciendo un link en su pagina web con un
encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de
esta providencia), a efectos de que sea reestablecido el nucleo del derecho o
interés constitucionalmente. protegido®. El propésito de la medida consiste en la
divulgacion pedagogica, a efectos de que una situacion como la descrita en la
sentencia, no se vuelva a repetir; ceremonia que debera efectuarse dentro de los
tres (3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, siempre que los

5 Fuente: La mujer y &l defecho — Marfa Victoria Nifio Benavides, Grupo Editorial Ibafiez.
8. Sentencia de 19 de agosto de 2008. Exp. 18364.
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demandantes asi lo consientan, ¢c. Como garantias de no repeticién: El
Municipio de Quibdd, debera incluir en todas y cada una de las Secretarias de
Despacho dentro de sus manuales de funciones perspectiva de género, a efecto
de precaver en posibles vulneraciones de derechos fundamentales dignos de
proteccién desde la administracion misma, y que en tratandose de mujeres, la
proteccién es extrema por si mismas y como dadoras de vida pues en nuestro
Estado Social y Democratico de Derecho, debe reconocerse siempre la
proteccion especial que les otorga la Constitucién a las mujeres, d. Remitase
copia de la presente providencia al Comité Seccional y Nacional de Género a
efectos de que se remita copia de esta providencia a todos juzgados y tribunales
administrativos del pais.

Costas.

En relacion al tema costas, el H. Consejo de Estado, ha interpretado el articulo
188 del C. de P. A. yde lo C. A, estableciendo que la condena en costa debe ser
impuesta conforme a lo que resulte probado y acreditado dentro de las
actuaciones procesales y conforme a las conductas de las partes. En ese sentido,
se elimina toda apreciacion objetiva, para pasar a la valoracién®.

Pero por otro lado, es menester tener en cuenta para la imposicion de las mismas
que el articulo 365 del C. G. del P., instruye que “Se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién (...) que haya interpuesto. (...)".

Conforme con lo anterior y teniendo en cuenta que para determinar la cuantia de
las agencias en derecho deben aplicarse las tarifas establecidas por el Consejo
Superior de la Judicatura, alli se dispone que si se fija un monto maximo sera
menester tener en cuenta la naturaleza, calidad y duracién de la gestion realizada
por el apoderado que litigé, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder al maximo de dichas tarifas, procede la Sala a
liquidar las costas a imponer.

Asi las cosas, se procede a dar aplicacion a un test de proporcionalidad para la
fijacion de las agencias en derecho, el cual tiene una division tripartita a saber:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido. Para los efectos de
esta providencia se trata de un test de razonamiento judicial que comporta la
conjugacion de estos tres escenarios a fin de tasar una condena, de manera que
cuando la conducta motivadora de la imposicion de las agencias en derecho
constituya una vulneracion de mayor entidad a la administracion de justicia se
aplicara la sancion pecuniaria mas estricta posible.

Lo anterior resulta concordante con el margen de movilidad que concede
expresamente el Acuerdo No. 2222 de 10 de diciembre de 2003 y el Acuerdo No.
1887 de 26 de junio de 2003 dictado por la Sala Administrativa del Consejo

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejero ponente:
CARMELO PERDOMO CUETER; Sentencia del 19 de enero de 2017, Radicacion nimero: 27001-23-33-000-2014-00040-
01(4693-14), Actor: Ana Orfilia Palacios de Mosquera, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP), Accidn: Nulidad y restablecimiento del derecho, Tema:
Recoréocimiento pensién gracia; distincion entre docentes nacionales, nacionalizados y territoriales; cordena en costas Ley
1437 de 2011.
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Superior de la Judicatura® que prevé que en los casos de segunda instancia con
cuantia la condena sera ‘hasta cinco (5) por ciento de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia”.

Asi, atendiendo a los criterios referidos y a la naturaleza, calidad y duracién de la
gestién realizada por los accionantes a lo largo del proceso la Sala considera que
la conducta de las demandadas sera suficientemente remediada en el escenario
de la idoneidad, toda vez que no se observa actuaciones constitutivas de
temeridad o mala fe procesal o cualquiera otra circunstancia adicional, por lo que
se fijaran las agencias en derecho en cinco (5) por ciento de las pretensiones
reconocidas en esta causa, suma por la que se condenard a la entidad
demandad®.

En firme la presente providencia, realicese por el a quo, la liquidacién
correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Choc6, administrando
justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 152 del 29 de agosto de 2018,
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Quibdé, dentro del
proceso promovido por MABEL ESTHER MENA SANTOS contra el MUNICIPIO
DE QUIBDO, conforme las consideraciones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia al MUNICIPIO DE
QUIBDO y a favor de la demandante. Fijese como agencias en derecho, el cinco
por ciento (5%), de las pretensiones reconocidas. En firme la presente
providencia, por el a quo, realicese la liquidacién correspondiente.

TERCERO: Por Secretaria exhortar a la Alcaldia de Quibdd, a su Secretaria de
Educacién Municipal y a la apoderada que ha representado los intereses de esta
daltima, para que en lo sucesivo: i. Estudien y evallen la posibilidad de que en sus
actuaciones sean tenidos en cuenta los principios de la funcion administrativa; ii.
Respeten los derechos de los usuarios de la administracion, ejerciendo el debido
proceso, y notificandoles en debida forma, las actuaciones que a ellos pueden
afectar; iii. Inculquen a los apoderados juridicos de dicha entidad, para gue en lo
sucesivo se abstengan de exacerbar en el derecho de defensa y litigio.

CUARTO: A titulo de garantias de no repeticion, ORDENASE a la Municipio
Quibdé, adelantar la siguiente obligacién de hacer:

a. Al Municipio de Quibdé por intermedio de su Alcalde (sa) o a quien haga sus
veces, para que en ceremonia publica en las instalaciones de la |.E. Carrasquilla
Industrial, dirigida a la Profesora Mabel Esther Mena Santos, se le ofrezca una

8 Norma vigente para el sub judice toda vez que la demanda que originé este contenciosa se interpuso con anterioridad al 5
de agosto de 2016 fecha a partir de la cual inicié la vigencia del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016 en los
términos del articulo 7° de esa normatividad.

% Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, sentencia del 29 de enero del 2018, Radicacion.
110010326000201600101-00. (57.421), Actor. Minfeper S.A.S., Demandado. Agencia Nacional de Infraestructura, Asunto.
Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Sentencia).
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excusa publica, en cuanto que la Sala aprecia la vulneracion grave de la
dimension objetiva de sus derechos de mujer, de trabajadora, de docente y de
persona humana con ocasion de las actuaciones irregulares e legales ya
mencionadas a lo largo de esta providencia; pero ademas, por el desdén y
arbitrariedad de la tarea institucional analizada a lo largo de esta providencia;
medida de justicia restaurativa y garantia de no repeticién, que debe
complementarse, b. junto con la publicacién de ésta sentencia en la pagina web
de la entidad por seis meses (estableciendo un link en su pagina web con un
encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de
esta providencia), a efectos de que sea reestablecido el nticleo del derecho o
interés constitucionalmente protegido®, El propésito de la medida consiste en la
divulgacion pedagégica, a efectos de que una situaciéon como la descrita en la
sentencia, no se vuelva a repetir; ceremonia que debera efectuarse dentro de los
tres (3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, siempre que los
demandantes asi lo consientan, c. Como garantias de no repeticion: El
Municipio de Quibdd, debera incluir en todas y cada una de las Secretarias de
Despacho dentro de sus manuales de funciones perspectiva de género, a efecto
de precaver en posibles vulneraciones de derechos fundamentales dignos de
proteccion desde la administracion misma, y que en tratandose de mujeres, la
proteccion es extrema por si mismas y como dadoras de vida pues en nuestro
Estado Social y Democratico de Derecho, debe reconocerse siempre la
proteccion especial que les otorga la Constitucion a las mujeres, d. Remitase
copia de la presente providencia al Comité Seccional y Nacional de Genero a
efectos de que se remita copia de esta providencia a todos juzgados y tribunales
administrativos del pais. '

De todas formas, se deja claro por parte de la Sala, que el Unico fin de la medida
es la divulgacion pedagégica, efectos de que situacion como Ia descrita en la
sentencia no se vuelva a repetir.

QUINTO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

SEXTO: En firme la presente decision devuélvase el expediente al Juzgado de
origen. Cancélese su radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior decision se discutio y aprobé en sesion No. 2S Delafecha.

FA ABADIA SERNA ARIOST® CASTRO PEREA
Magistrada agistrado

NORMA MORENO MOSQUERA
Magistrada
{(Ausente por vacaciones)

8 Sentencia de 19 de agosto de 2009. Exp. 18364.
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