Rama Judiciat

! Reptiblica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATf\?O ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, veintisiete (27) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandantes: Dora Elizabeth Mejia Pinzén
Demandados: Municipio de Flandes
Radicacion: 73001-33-33-003-2018-00254-00

ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del presente medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por Dora Elizabeth Mejia
Pinzon en contra del municipio de Flandes.

.  ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES (1. 30

1.1. Que se declare nula la Resolucién No. 205 del 27 de febrero de 2018,
expedida por el Alcalde Municipal de Flandes.

1.2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene al ente territorial
demandado, que reintegre a la demandante al mismo cargo que
desempefaba antes de su desvinculacion o a otro de igual o superior
categoria o finciones similares, asi como a que pague los salarios, primas,
reajustes, vacaciones, cesantias, indemnizacion del articulo 36 de la Ley
361 de 1997 y demas emolumentos e indemnizaciones dejados de percibir
desde la fecha de su desvinculacion hasta que se produzca su reintegro.

1.3. Se declare que no existid solucion de continuidad en la relacién laboral con
el municipio de Flandes

1.4. Se condene a que las sumas reconocidas sean debidamente ajustadas en
los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA, y se condene en costas
y agencias en derecho.

2. HECHOS (ris. 30-33)

2.1. Lasefora Dora Elizabeth Mejia Pinzén fue nombrada mediante Decreto No.
073 de mayo 15 de 1997 en el cargo de Auxiliar Contable Codigo 4062
Grado 14, adscrita a la tesoreria del Municipio de Flandes.
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2.2.

2.3.

24,

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

Luego fue incorporada a la planta de personal, mediante Decreto 01 de
enero de 2009, en el cargo de Técnico Administrativo Cédigo 367 Grado 06
de la Secretaria de Hacienda de conformidad con el Decreto 173 del 31 de
diciembre de 2008.

Mediante Resolucién No. 205 del 27 de febrero de 2018, notificada el 28 de
febrero del misme afo, se dispuso la terminacion del nombramiento de la
demandante en el cargo de Técnico Administrativo Cédigo 367 Grado 06.

El municipio de Flandes no solicité el permiso al Ministerio de Trabajo para
el retiro de la sefiora Dora Elizabeth Mejia Pinzon, pese a que la misma
habia notificado previamente la existencia de una patologia de INFARTO
AGUDO DEL MIOCARDIO.

La sefiora Dora Elizabeth Mejia Pinzén contaba para la fecha del retiro con
55 afios de edad y tan solo le faltaban 7 meses y dos anos para cumplir con
la edad de pensién y sus semanas cotizadas eran mas que suficientes para
considerarla como pre pensionada.

Como fundamento de la decisién de dar por terminada la provisionalidad en
el cargo a la demandante, se adujo |a ejecucién de una sentencia proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Ibagué confirmada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, que declard la nulidad del Decreto
086 del 10 de septiembre de 2013, por medio del cual se establecid la
planta de personal del municipio de Flandes, sin embargo para realizar la
terminacion del vinculo, el municipio debidé contar con el consentimiento
previo, expreso y escrito de la trabajadora o en su defecto solicitar la
nulidad del acto administrativo de nombramiento de la trabajadora.

El Decreto 086 del 10 de septiembre de 2013 aunque fue declarado nulo
por la jurisdiccidon contenciosa administrativa, a la fecha de |a presentacion
de la demanda goza de presuncién de legalidad en virtud de la sentencia de
tutela de fecha 12 de julio de 2018 proferida por el H. Consejo de Estado
dentro del expediente 11001-03-15-000-2018-00924-00, lo que deja sin
motivacidn alguna el acto acusado en este medio de control.

Mediante sentencia del 3 de mayo de 2018, proferida igualmente por el
Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 11001-03-15-
000-2018-00922-00 se ordené el reintegré de la sefiora Dora Elizabeth
Mejia Pinzén a un cargo de funciones similares o equivalentes, amparando
su derecho a la estabilidad laboral, decisién que no fue cumplida en debida
forma, pues si bien la demandante fue reintegrada se hizo a un cargo con
diferentes funciones a las que tenia antes de su desvinculaciéon y con un
sueldo inferior.

De acuerdo con el estudio técnico de la ESAP de fecha 2012 y que sirvid de
base para el Acuerdo No. 007 del 31 de mayo de 2013, el cargo de Técnico
Administrativo de presupuesto es requerido por el municipio de Flandes y



no es necesaria su supresion; lo que resaita una falsa motivacién en el acto
acusado. :

2.10. La declaratoria de nulidad del Decreto 086 de 2013 no daba lugar a dar por
terminado la vinculacién de la demandante, pues seguia siendo cobijada
por la anterior planta de personal establecida en el Decreto Municipal No.
173 del 31 de diciembre de 2008. |

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Sefiala como normas violadas los articulos 1, 2, 5, 13, 25, 26, 42, 44 de la
Constitucidon Politica, articulo 74 de la ley 1437 de 2011, articulo 2.2.2.3.4 del
Decreto 1083 de 2015, articulos 38 de la Ley 996 de 2005, articulo 26 de la Ley
361 de 1997 y articulos 12, 13 del Decreto 190 de 2003,

Afirma el apoderado actor que, con la expedicion del acto administrativo
demandado se vulneran los derechos al debido proceso, a la dignidad humana,
como quiera que la accionante tenia la confianza legittma de que su nombramiento
respetaba las normas y que por ser un acto de contenido particular, debia
contarse con su autorizacién para su revocatoria, ademas porque se le desvinculo
a pesar del fuerc de estabilidad laboral reforzada del que gozaba, e su condicion
de pre pensionada y discapacitada, para lo cual era necesario solicitar el permiso
previo ante el Ministerio de Trabajo.

Alega que de acuerdo con el Decreto 1083 de 2015 y la sentencia SU-917 de
2010, la terminacién de nombramiento provisional procede por acto motivado, y
solo es admisible una motivacidn donde se invoquen argumentos como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos
respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u
otra razén especifica atinente al servicio prestado, situaciéon que no ocurrié en este
caso. :

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA!

El apoderado judicial del ente terntorial da contestacién de la demanda
oponiéndose a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones de la
demanda.

Sefiala el apoderado que el retiro del servicio de la demandante obedecid a la -
supresién del emplec que venia desempefiando -en la planta de personal del
municipio de Flandes como consecuencia de haberse declarado nulo el Decreto
086 de 2013, sustentando la expedicion de la Resolucion No. 205 del 27 de
febrero de 2018, en el hecho de haberse declarado por la jurisdiccion contencioso
administrativa la nulidad del Decreto del Decreto No. 086 del 10 de septiembre de
2013, el cual soportaba la planta de personal del ente territorial y el empleo
desemperiado por la accionante y que por tanto, la entidad debié adoptar como
planta de personal |a establecida en el Decreto 173 del 31 de diciembre de 2008,

! Folios 64 a 97
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por ser el acto administrativo que se encontraba vigente con antelacién al acto

declarado nulo.

Que conforme a lo anterior, la administracion se vio obligada a reincorporar a los
empleados con derecho de carrera y al retiro del servicio de todos aquellos
servidores que fueron nombrados en cargos creados con ocasién de la planta de
personal que fue declarada nula, entre ellos, la sefiora Dora Elizabeth Mejia
Pinz6, como quiera que en la planta que se adoptd no existen los empleos gue
habian sido creados en vigencia del Decreto 086 de 2013, lo que significa que el
municipio debio realizar una reorganizacién administrativa como consecuencia de
una decisién judicial, que si bien en principio la sentencia que declaré nulo el
citado decreto no ordend dar por terminadas las relaciones laborales, no es
menos cierto, que al desaparecer la planta de personal que soportaba el cargo
que desempefiaba la hoy actora, la consecuencia légica era entender que este
fue suprimido y originaba el retiro del servicio, y que de no hacerlo asi, supondria
una violacion al articulo 122 de la Constitucién Politica que dispone que no habré
empleo publico que no tenga funciones en la ley o reglamento.

Dice gue la accionante fue vinculada a la administracion municipal en el cargo de
Auxiliar Contable mediante el Decreto 073 del 15 de mayo de 1997, cargo que
desaparecidé en el Decreto 001 de 2009, y posteriormente fue incorporada al
cargo de Técnico Administrativo Grado 05 en modalidad de encargo, mediante
Decreto 001 de 2009 y con ocasion del Decreto 086 de 2013 (declarado nulo) fue
nombrada en provisionalidad en el cargo de Técnico Grado 06.

Manifiesta que en la planta contenida en el Decreto 173 vigente actualmente, se
incorporaron los funcionarios que tenian derechos de carrera, pues para la
administracion municipal es claro el respeto de ios derechos creados a dichos
funcionarios; frente a algunos de los funcionarios incorporados que habian sido
nombrado en provisionalidad, sefiala que ese grupo de funcionarios venian
laborando desde el afio 2008 y que fueron incorporados a la planta contenida en
el Decreto 086 de 2013, sin que fuera modificado el cargo que venian
desempefiando, y los funcionarios que fueron incorporados en cargos nuevos,
modificaron su vinculacion al desprenderse del cargo que venian desempenando,
aceptado un nuevo nombramiento en provisionalidad en otro cargo, quedando en
el aire ante la inexistencia de los cargos en los que fueron nombrados.

Sobre el cargo de desconocimiento de la Ley 996 de 2005 al tomar la decision del
retiro de la accionante, afirma que dicha decision se tomé en cumplimiento de una
decision judicial y de lo ordenado en el Decreto No. 021 del 21 de febrero de
2018, que dispuso que debian expedirse los actos administrativos, por lo que no
puede afirmarse que se incumplieron las exigencias de la ley de garantias.

Con relacién a la alegada violacion del debido proceso por expedir el acto
administrativo sin su consentimiento y al no permitirle la interposicién de los
recursos de ley, afirma en primer lugar que la desvinculacién no provino de una
revocatoria directa por tanto no aplica lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley 1437
de 2011 y con relacion a la interposicidon de recursos, sefiala que conforme lo



disponen los articulo 74 y 75 del CPACA, por 'regla general, contra los actos
definitivos proceden los recursos de reposicion, apelacion y queja; mientras que
contra los actos de ejecucién, no procede recurso alguno, siendo el caso
concreto, puesto que se dio cumplimiento a la orden impartida en el Decreto 021
del 21 de febrero de 2018, ademas que contra los actos de retiro del servicio, no
procede la interposicion de los recursos de la via gubernativa, por disposicion
legal.

Afirma que de acuerdo con lo sefialado en la jurisprudencia del H. Consejo de
Estado el no haber indicado en debida forma la parte actora la causal o causales
de nulidad del acto administrativo, ni las irregularidades por las cuales debe ser
declarado nulo, la jurisdicciéon no puede declarar la misma, bajo el argumento de
una eventual falsa motivacidn o desviacién de poder, pues a quien le corresponde
acusar el acto de tales irregularidades es a la parte demandante, y como quiera
que no lo hizo, debera prevalecer la presuncion de legalidad de este y por lo
tanto, como el acto fue expedido por autoridad competente, con observancia en
las normas en que debia fundarse, se hizo de manera motivada y ajustado a los
fines de la funcidn publica, se debe privilegiar la presuncién de legalidad y en
consecuencia no acceder a las suplicas de la demanda.

Asevera el apoderado que la resolucién acusada no comporta un acto
administrativo demandable ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
dada su naturaleza de acto de ejecucion pues mediante este, se dio cumplimiento
a lo ordenado en el Decreto No. 021 del 21 de febrero de 2018, tanto asi que
en la referida resolucion se consigno como titulo: “POR MEDIO DE LA CUAL SE DA
CUMPLIMIENTO A LA SENTENCIA ADOPTADA MEDIANTE DECRETO No. 021 DE 2018,
Y SE DAN POR TERMINADOS ALGUNOS NOMBRAMIENTOS EN PROVISIONALIDAD, Y SE
DECLARAN INSUBSISTENTES ALGUNOS DE LOS NOMBRAMIENTOS EFECTUADOS EN
CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION”, razén por la cual era este acto, s
decir el Decreto 021 del 21 de febrero de 2018, el que debia ser demandado y no
la resolucién con la que se ejecutd su cumplimiento.

Concluyd afirmando que la demandante no gozaba de estabilidad laboral
reforzada por ser pre pensionada, como quiera que esta se da solo en aquellos
eventos en los cuales el funcionario no ha cumplido con el requisito minimo de las
semanas de cotizacion, pues la edad no es un requisito que ampare dicho
derecho, y que la condicion de pre pensionada de la demandante fue estudiada
en su oportunidad por el Consejo de Estado en accién de tutela impetrada por la
accionante, siendo en primera instancia protegido su derecho a la estabilidad
laboral reforzada por considerar que le faltaban 3 afos 0 menos para adquirir el
status de pensionado, sin embargo al estudiar la impugnacién presentada por la
administracién municipal la misma corporacién en fallo de segunda instancia de
fecha 26 de septiembre de 2018, revocd la decisién, al indicar que si bien para
esa época tenia 54 afios y 7 meses de edad, el tiempo de cotizacion a
Colpensiones era de 1408,71 semanas, por tanto no se considero que la sefiora
Dora Elizabeth fuera beneficiaria del fuero de estabilidad reforzada y como
consecuencia denegd las pretensiones de tutela.
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De conformidad con las consideraciones anteriores la entidad propuso las que
denomind ‘“excepcién regular del acto administrativo’, “conservacion de la
presuncion de legalidad del acto administrativo” e “improcedencia del medio de
control contra la Resolucién no. 205 del 27 de febrero de 2018 por ser un acto de
gjecucion”.

5. TRAMITE PROCESAL

l.a demanda fue presentada el 13 de agosto de 2018 (ra. 1), siendo admitida a
través de auto fechado 13 de noviembre de 2018, disponiendo lo de ley (Fois. 58);
Vencido el término para contestar la demanda, mediante providencia calendada
julio 30 de 2019 se fij6 fecha para la audiencia inicial consagrada en el articulo
180 del CPACA (rol. 209), la cual se llevé a cabo el dia 18 de septiembre de 2019,
en ella se realizd el saneamiento del proceso, se fijd el litigio, se evacud el tramite
correspondiente a las posibles férmulas de conciliacion, sin que las partes
llegaran a un acuerdo y se decretaron pruebas (s. 30e-311).

Mediante providencia del 12 de noviembre de 2019 se pusieron en conocimiento
de las partes las pruebas allegadas . s26) ¥, en auto adiado 25 del mismo mes y
afio, al considerarse innecesario realizar la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, se dio traslado para la presentacién por escrito de los alegatos de
conclusién dentro de los 10 dias siguientes, conforme lo dispone el articulo 181
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(f.327), haciendo uso de dicho derecho Unicamente la parte actora ratificandose en
los argumentos esgrimidos en el libelo introductorio . 328-331)

Il. CONSIDERACIONES

Surtido el tramite pertinente, al no observarse causal alguna de nulidad procesal
que invalide la actuacion, el Despacho procede a decidir la controversia.

1. COMPETENCIA

Es competente este despacho para aprehender el conocimiento del presente
asunto en primera instancia, de conformidad a (o previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como
lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 2° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO

Se deberd determinar si si el acto administrativo a través del cual se dispuso el
retiro del servicio de la demandante y que se fundé en la declaratoria de nulidad
del Decreto 086 del 10 de septiembre de 2013 que establecié la planta de
personal del municipio de Flandes, se encuentra viciado de nulidad.

Finalmente, y en caso de advertirse la nulidad del acto acusado, serd necesario
determinar si la demandante tiene derecho a ser reintegrada al cargo que venia



“ejerciendo, asi como al pago de salarios y prestaciones sociales, de conformidad

con lo pedido en la demanda.

3. MARCO JURIDICO

3.1. Régimen juridico de la Carrera Administrativa.
El articulo 125 de la Constitucion Politica, dispone: |

“Los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los
de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucidn, serdn nombrados por concurso puiblico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes.

. El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocién”.

Del articulo previamente transcrito, es dable afirmar que los empleos publicos por
regla general son de carrera administrativa, exceptuando los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocion, lo trabajadores oficiales y los demas que
determine la Ley

Con la expedicién de la Ley 909 de 20042, se reguld el sistema del empleo
publico, cuyo ambito de aplicacién, quedd establecido en su art. 3° precisando que
sus disposiciones serian aplicables, entre otros, a los empleados publicos de
carrera de las entidades del nivel territorial: departamentos, Distrito Capital,
distritos y municipios y sus entes descentralizados.

Respecto de la carrera administrativa, el articulo 27 de la Ley 909 de 2004,
establece:

"Articulo 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un
sistema técnico de administraciéon de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion piblica y ofrecer; estabilidad
e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico.
Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito),
mediante procesos de seleccidn en los que se garantice la transparencia y
la objetividad, sin discriminacién alguna”.

2 “Por la cual se expiden normas que regulan ef empleo piblico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones”.
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Por su parte, el articulo 25 de la cita normatividad, establece que cuando existe
una separacién temporal del cargo del empleado de carrera, el mismo sera
provisto en forma provisional, “sélo por el tiempo que duren aquellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de

carrera”.

Mas adelante en el paragrafo 2° del art. 41 de la Ley 909 de 2004, en lo que
concierne al retiro de los funcionarios que prestan sus servicios en cargos de
carrera administrativa consagro:

“Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y la
ley y deberd efectuarse mediante acto motivado” (negrillas fuera del
texto).

El Decreto 1227 de 2005, por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley
909 de 2004, en el paragrafo transitorio de su articulo 8, respecto de los empleos
temporales y provisionales dispuso que ‘Mienfras se surte el proceso de seleccion
convocado para la provision de los empleos, estos podran ser provistos mediante encargo a
empleados de carrera, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 20047, el cual no
podia exceder el término de 6 meses, tiempo dentro del cual, se debia convocar a
concurso de méritos, aclarando que el nombramiento en provisionalidad solo
procede excepcionalmente cuando no sea posible el encargo y no exista lista de
elegibles vigente.

A més de lo anterior, en su art. 10 el citado Decreto 1227 de 2015 dispuso:

“Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional el nominador, por resolucién
motivada, podra darlos por terminados.” (Negrilla y subrayado fuera de
texto).

Finalmente, mediante el Decreto 3820 de 2005 se modificd el paragrafo transitorio
del articulo 8° del Decreto 1227 de 2004, autorizando que la prérroga tanto del
encargo como del nombramiento provisional, se prolongaria hasta la superacion
de las circunstancias que las originaron, previa autorizacién de la Comision del
Servicio Civil.

3.2. De [a forma de vinculacibn a través del nombramiento en
Provisionalidad.

Bajo la normatividad imperante a la que se ha hecho alusion en el acapite anterior,
existen formas a través de la cuales se puede acceder al empleo publico, los
cuales comprenden; 1. Aguellos cargos que tiene el caracter de libre
nombramiento y remocién que se proveen a través de Nombramiento ordinario
discrecional; 2. Mediante Nombramiento en periodo de prueba, por seis (6) meses,
a través del cual se proveen los empleos del sistema de carrera de las entidades
publicas del nivel territorial: departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y
sus entes descentralizados, mediante procesos de seleccion a través de
concursos de méritos, teniéndose en cuenta que lo gue se pretende es vincular al



personal con mejores aptitudes, experiencia. y conocimientos; 3. Mediante
Nombramiento provisional discrecional la cual esta visto como mecanismo
excepcional que solo procede por especiales razones del servicio, mientras se
surte el proceso de seleccion respectivo; 4. A través del Nombramiento en
ascenso previa realizacion de concurso de ascenso; y 5. Mediante la figura del
Encargo que se hace a una persona inscrita en Carrera Administrativa para
proveer de manera transitoria un emplec de Carrera mientras se surte el concurso
respectivo

Asi pues, y para el asunto sub judice la figura del Nombramiento provisional
discrecional, se encuentra reglada por el articulo 8 del Decreto 1227 de 2005,
reglamentario de la Ley 909 de 2004, norma vigente aplicable para la época de los
hechos y cual al tenor literal sefiala:

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

El término de duracién del encargo no podrd ser superior a seis {6) meses, salvo
qutorizacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se

hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual
este se extenderd hasta que se produzca el nombramiento en perfodo de prueba.

NOTA: El texto subrayado fue declarado NULO mediante fallo del Consejo de
Estado 9336 de 2012.

Pardgrafo transitorio. Modificado por el Decreto Nacional 3820 de 2005,
Modificado por el art. 1, Decreto Distrital 1937 de 2007, Modificado por el Decreto
Distrital 4968 de 2007. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos y nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a concurso,
cuando por razones de reestructuracion, fusidn, transformacién o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la
entidad. En estos casos el encargo o el nombramiento provisional no podrdn
superar los seis (6) meses, término dentro del cual se deberd convocar el empleo a
concurso. El nombramiento provisional procederd de manera excepcional cuando
no haya personal que cumpla con los requisitos para ser encargado v no haya lista
de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

(-)

Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podrd

darlos por termingdos.”

£l paragrafo transitorio del art. 8 arriba indicado, fue modificado a su vez, por el
Decreto 4968 de 2007, cuyo texto indica:

“Articulo 1. Modificase el pardgrafo transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de
2005, modificado por los articulos 1° de los Decretos 3820 de 2005 y 1937 de 2007,
el cual quedard asi:

"Pardgrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos ¢ nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso,

cuando por razones de reestructuracién, fusién, transformacion o liquidacién de la
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entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la
entidad, En estos casos el término de duracién del encargo o del nombramiento
provisional no podrdn exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se deberd
convocar el empleo a concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la
realizacién de la convocatoria a concurso en el término sefialado, la_Comision
Nacional del Servicio Civil podrd autorizar la prérroga de los encargos y de los
nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no
haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser
encargados y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

La _Comisién Nacional del Servicio Civil deberd resolver las solicitudes de
autorizacién para encargos o nombramientos provisionales o su prérroga, dentro
de los 5 dias siquientes al recibo de la solicitud, si en este término la Comisién no se
pronuncia, con_el fin de garantizar la prestacidn del servicio, el nombramiento o
encargo se entenderdn prorrogados o la entidad solicitante podrd proceder a

proveer el empleo, segtin sea el caso.

No se requerird autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil para
proveer vacancias temporales de empleos de carrera, tales como vacaciones,

licencias, comisiones, encargos o suspensién en el ejercicio del cargo. Tampoco se

requerird de autorizacién si el empleo a proveer se encuentra convocado _a
concurso por parte del citade organismo.

En aplicacidn de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de
la Constitucién Politica, la Comisién Nacional del Servicio Civil podrd delegar en

los respectivos nominadores, quienes serdn responsables de dar cumplimiento a las
normas de_carrera_administrativa, la funcién de proveer empleos de carrera de
manera transitoria sin su autorizacién. en los casos y términos antes sefialados, El
acto mediante el cual se efectiie el encargo o nombramiento provisional debe estar
debidamente justificado.

NOTA: El texto subravado fue suspendido isionalmente por Consejo de Est
mediante Auto 2566 de 2014.”

En esta medida, tal figura juridica comporta gran relevancia para la administracion
en las esferas antes mencionadas y como situacidbn que implica unas
consecuencias juridicas relevantes.

3.3. De la Terminacién del nombramiento en provisionalidad — Causas o
causales.

Ahora bien, decantado lo anterior y respecto de la terminacion del nombramiento
en provisionalidad, como situacién administrativa y como modalidad de provision
temporal de los empleos publicos, es del caso remitimos a la norma antes citada
aplicable al asunto, esto es, el articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario
de ta Ley 909 de 2004, que en su tenor literal dispone:

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



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

NOTA: El texto subrayado fue declarado NULO mediante fallo del Consejo de
Estado 9336 de 2012.

Pardgrafo transitorio. Modificado por el Decreto Nacional 3820 de 2005,
Madificado por el art. 1, Decreto Distrital 1937 de 2007, Modificado por el Decreto
Distrital 4968 de 2007. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos y nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a concurso,
cuando por razones de reestructuracion, fusién, transformacién o liquidacién de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de Ia
entidad. En estos casos el encargo o el nombramiento provisional no podrdn
superar los seis (6) meses, término dentro del cual se deberd convocar el empleo a
concurso. EI nombramiento provisional procederd de manera excepcional cuando
no haya personal que cumpla con los requisitos para ser encargado y no haya lista
de elegibles vigente que pueda ser utilizada,

()"

Conforme lo anterior, se concluye al tenor legal, que la figura det nombramiento en
provisionalidad de los cargos de carrera, tendra una duracién de hasta 6 meses
improrrogables, término dentro del cual se debera abrir a concurso el respectivo
cargo. Empero, ello no significa que solo exista esta modalidad de terminacién del
nombramiento en provisionalidad, pues, conforme lo reglado en el articulo 10 del
Decreto 1227 de 2005, ampliamente analizado por la Corte Constitucional y
respaldado por fa Jurisprudencia del Consejo de Estado, antes de cumplirse el
plazo previsto, dicha “sifuacion administrativa” puede darse por terminada
mediante decisidbn motivada de manera clara, concreta y suficiente que se funde
en causales objetivas para dar por terminado el nombramiento provisionai.

Visto de esta manera y como ha sido sostenido por la doctrina y la jurisprudencia
del H. Corte Constitucional, los funcionarios gue ocupan cargos en provisionalidad
gozan de una estabilidad |laboral relativa y en tal sentido, para que un funcionario
nombrado mediante esta modalidad pueda ser despedido debe mediar una justa
causa fundamentada en (i) la calificacién de desempefio o (ii) la existencia de una
razén suficiente desde la perspectiva del servicio, que justifique el retiro (7} la
comision de faltas disciplinarias, y (iv) la provision del cargo por concurso de
méritos.

Tal postura viene siendo decantada por el maximo érgano constitucional desde
1998, que en sentencia de unificacion SU-250 proferida el 26 de mayo de dicha
anualidad, en caso similar pero referente a la declaratoria de insubsistencia de
notario en provisionalidad, adujo:

“El cargo de Notario, sea de carrera, en propiedad o en interinidad, no estd
expresamente sefialado dentro de la categoria de libre nombramiento y remocion;
y no puede estar porque la funcién notarial es eminentemente técnica y esta
circunstancia es la antitesis del libre nombramiento y remocién. Ademds, el
Notario, atin el interino, no puede quedar al vaivén de los intereses politizados o
personales del nominador.
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El Notario designado, asi sea en interinidad, goza de una expectativa, solo
podrd ser desvinculado, si no cumple con sus deberes y cuando la
designacién se haga por concurso. Una de las razones que justifican la anterior
afirmacién, estd contenida en la figura de la confianza legitima, intimamente
ligada al principio de la buena fe.

gsg confianza legitima, derivada de la buena fe, es un mecanismo vdlido para
evitar el abuso del derecho.

()

Es decir, hay que enfatizar que solo por concurso o por incumplimiento del
deber se altera la permanencia de un Notario que desempeflaba sus
funciones en interinidad. Lo contrario, desvincularlo sin estas razones, iria
en contra de la buena fe y de la confianza legitima.

Pero, no se puede ir al otro extremo de considerar que automdticamente todos los
Notarios son inamovibles...”

()

Respecto a todos los Notarios interinos, bien sea que hayan sido nombrados antes o
después de la Constitucién de 1991, el derecho a permanencia se expresa en lo
siguiente: como segiin el articulo 53 de la C.P. debe haber estabilidad en el
empleo, ésta solo se puede afectar por motivos de interés general, luego tales
motivos deben estar explicitados en el acto de desvinculacién; ademds, la
permanencia de Notario parte del presupuesto de que si cumple con sus deberes
tiene un grado de confianza que le permite no ser retirado del servicio. Por
supuesto que, una vez hecho el concurso, se procederd a nombrar a quien lo gane,

()

Segtn se explicé anteriormente, necesariamente debe haber motivacién para
el retiro de los empleados que son de carrera o que estdn en una situacion
provisional o de interinidad en uno de los empleos que no son de libre
nombramiento y remocion; salvo los empleados que tienen el estatuto de libre
nombramiento y remocion.

Ya se dijo que los Notarios en interinidad no se pueden calificar como de libre
nombramiento y remocion. (...) Hoy el nombramiento de Notario debe hacerse en
propiedad mediante concurso {...).

El hecho de ser interino {(que no es igual a libre nombramiento y remocién)
no implica autorizacion para la no motivacion del decreto que los retire. Si el
nominador retira a un Notario interino y éste no es reemplazado por un Notario en
propiedad, previo concurso, el acto administrativo que contiene la desvinculacién
debe incluir las razones formales y materiales, normativas y fdcticas, que
motivaron el retiro, de acuerdo con el pardmetro ya sefialado de que es por
motivos de interés general que afecten el servicio por lo que puede producirse el
retiro.

La falta de motivacion de ese acto del Estado que retira del servicio a una persona
nombrada en nterinidad porque aiin no se han hecho los concursos para ingresar
a la carrera, es una omisién en contra del derecho porque la motivacion es
necesaria para el control de los actos administrativos que facilita la funcion



revisora de lo contencioso-administrativo, y, por ende, la falta de motivacién se
convierte en un obstdculo para el efectivo acceso a la justicia (articulo 299).

Esa actitud de retirar a una persona del cargo, sin motivar el acto
administrative correspondiente, ubica al afectado en un (sic) indefensién
constitucional. El art. 29 C. P. incluye entre sus garantias la proteccién del
derecho a ser ofdo y a disponer de todas las posibilidades de oposicién y defensa en
Juicio, de acuerdo con el cldsico principio audiatur et altera pars, ya que de no ser
asi, se produciria la indefensién. La garantfa consagrada en el art, 29 C.P, implica
al respecto del esencial principio de contradiccién de modo que los contendientes,
en posicién de igualdad, dispongan de las mismas oportunidades de alegar y
probar cuanto estimaren conveniente con vistas al reconocimiento judicial de sus
tesis”.

(Resaltado fuera de texto)

Tal lineamiento constitucional no se limitd a los notarios en interinidad o
provisionalidad, siendo este un régimen especial de carrera administrativa, sino
que es de aplicacion general para todos aquellos funcionarios del Estado cuya
vinculacién o nombramiento se da en provisionalidad, y asi 1o dejo ver la Corte
Constitucional en posteriores pronunciamientos, tales como en las sentencias T-
800 del 14 de diciembre de 1998, T-147 del 18 de marzo de 2013, y T-326 del 3
de junio de 2014, por nombrar solo algunas. Adicionalmente se puede observar en
estas providencias que la Corte Constitucional desarrollé una tesis sumamente
relevante al afirmar de forma reiterada que “ef nombramiento en provisionalidad de
servidores publicos para cargos de carrera administrativa (...), no convierte el
cargo en uno de libre nombramiento y remocién” sentandose asi las bases de la
figura de la estabilidad laboral relativa para este tipo de funcionarios.

En desarrollo de |a tesis de la estabilidad laboral relativa, dicha corporacion en
sentencia T-289 proferida el 14 de abril de 2011 adujo que:

“La regla impuesta por la Corte Constitucional en sus diferentes fallos es que,
quien ocupe un cargo de carrera en provisionalidad debe gozar del derecho
a que el acto administrativo encaminado a declarar su insubsistencia, pueda
tenerse como vdlido sélo cuando haya sido motivado, toda vez que solo
razones de interés general pueden conducir a la desvinculacion. Por ello,
quien goza de la facultad nominadora no puede desvincular al empleado con la
misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y
remocion, @ menos que exista justa causa para tales efectos. Justa causa que debe
ser expuesta en el acto administrativo de desvinculacion.

()

Para la Corte, existe un deber de motivacion de los actos de retiro, cuya
ausencia configura un vicio de nulidad por violacién de principios y derechos de
rango constitucional, como el debido proceso y acceso a la administracién de

Justicia, toda vez que la facultad discrecional tiene limites.” (Resaltado
fuera de texto)

La Corte Constitucional reitera sus postulados en sentencia T-326 del 3 de junio
de 2014, asi:

“Por su parte, los funcionarios publicos que.desemperian en provisionalidad
cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia,
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que implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del cual se
efectite su desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe contener las
razones de la decisién, lo cual constituye una garantfa minima derivada, entre
otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad®.

En igual sentido se pronuncié en sentencia SU-556 del 24 de julio de 2014,
enunciando los requisitos para la desvinculacion de funcionarios que gozan de una
estabilidad laboral relativa o intermedia, en razdn a ser nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera administrativa.

“A los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no les
asiste el derecho de estabilidad tfpico de quien accede a la funcién publica por
medio del concurso de méritos, pero de ello no se desprende una equivalencia a un
cargo de libre nombramiento y remocién, pues la vacancia no cambia la
naturaleza del cargo. De alli que, en concordancia con el precedente de la
Corporacién, al declarar insubsistente a uno de dichos funcionarios, deben
darse a conocer las razones especificas que Illeven a su desvinculacion, las
cuales han de responder a situaciones relacionadas con el servicio prestado
o al nombramiento en propiedad del cargo, de manera que no se incurra en una
violacién del derecho a la estabilidad laboral del servidor publico en
provisionalidad y, en consecuencia, de su derecho al debido proceso.

()

Entre los dos extremos de estabilidad laboral en el empleo publico, se encuentran
una estabilidad relativa o intermedia. Se presenta la estabilidad intermedia en
el empleo piiblico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si bien
tiene la expectativa de permanencia en el cargo hasta que el mismo sea provisto
mediante concurso, no goza de la estabilidad reforzada del funcionario nombrado

3 |a Corte Constitucional ha desarrollade una linea jurisprudencial consalidada sobre el deber de motivacion de los actos de
desvinculacidn de los funcionarios plblicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue sentada desde la
sentencia T-800 de 1998 {(MP Viadimiro Naranjo Mesa). En esta providencia, la Corte conocié la accion de tutela interpuesta
con ocasidn de la desvinculacién de una mujer madre cabeza de familia, que desempefiaba en provisionalidad el cargo de
auxiliar de enfermeria, el cual era de carrera. Esta Corporacién confirmé las sentencias de instancia, mediante las cuales
se ordenaba ¢l reintegro de manera transitoria, mientras la jurisdiccién de lo contencioso decidia sobre la legalidad del acto
por medio defl cual se dispuso su desvinculacion. Para tal efecto, la Corte explicé que el derecho a permanecer en un cargo
determinado no es fundamental, sin embargo considerd que por las particularidades del caso, procedia la accién de tutela
para proteger otros derechos fundamentales a fin de evitar un perjuicio iremediable, pues con base en las circunstancias
particulares de la peticionaria se vislumbraba que “la pérdida del trabajo [...] y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto
con su hijo, a un perjuicio Irremediable que no podria ser corregido a tiempo, si no es porgue la accién de tutela permite
evitarlo”. Ademds, la Corte sostuvo por vez primera que “ei nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para
cargos de carrera administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello,
el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerio sobre uno de libre
nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para eilo”. Esta postura ha permanecido inalterada como lo
detallé la Corte en la SU-917 de 2010 (MP Jorge lvan Palacio Palacio, SPV Nitson Pinilla Pinilla). En esta ocasion, la Corte
Constitucional asumié el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron acumulades luege de advertir fa
existencia de conexidad temética ya que todos los accionantes desempefiaban cargos de carrera en provisionalidad en
diferentes entidades piblicas, siendo desvinculados de sus empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados.
Este Tribunal (i) reiterd la posicion sentada por la Corte desde el afio mil novecientos noventa y ocho (1998) referente a la
falta de motivacién de los actos administrativos de desvinculacién de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos
de carrera, y (i) resaltd la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos administrativo con importantes
preceptos de orden constitucional como lo son el principio democritico, la clausula del Estado de Derecho, el debido
proceso y el principio de publicidad. La Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé en refacién con el contenido de la
motivacién lo siguiente: “El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas
respecto de su contenido material, de modo que el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si
acude o ne ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario
significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al debido proceso, pues si
no se sabe con precisién cudles son las razones de una decisidn administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional. || Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio
de “razo6n suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general prescinde de los servicios
de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y concretas,
de hecho y de derecho, por las cuéles se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan
vélidas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es
desvinculado”...”. Concluyé que “respecto del acto de retiro de un servidor plblico que ejerce un cargo en provisionalidad
no puede predicarse establlidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continda con la
obligacién de motivarlo, al tiempo que el administrado conserva incolume el derecho a saber de manera puntual cuales
fueron ias razones que motlvaron esa decisidén”. Entre otras, también pueden consultarse las sentencias T-289 de 2011
(MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez).



en propiedad en dicho cargo, en tanto no ha superado el concurso de méritos. De
acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, dicha estabilidad relativa se
manifiesta en que el retiro de los funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, debe responder a una motivacién
coherente con la funcién piiblica en el Estado Social de Derecho, con lo cual se
logra la proteccién de su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de
igualdad al servicio publico.

Cuando se produce la desvinculacion de un servidor publico nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera, sin que se motive el respectivo acto de
retiro, se desconocen los principios constitucionales de iqualdad y del mérito en el
acceso a la funcién publica, y se afectan los derechos al debido proceso y a la
estabilidad laboral refativa. Se ha mantenido invariable la regla conforme a la
cual, cuando se desvincula sin motivacién a un servidor piblico que se
encontraba nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, lo que
procede es ordenar la nulidad del acto, como mecanismo para la proteccién de
los derechos a la estabilidad laboral, a la igualdad y al debido proceso.”

(Resaltado fuera de texto)

Dichos postulados fueron reafirmados por el maximo 6rgano constitucional, en
sentencia de unificacion SU-354 del 25 de mayo de 2017.

Por su parte, si bien la posicién del Consejo de Estado sobre el particular no ha
sido pasiva, en los ultimos tiempos su postura ha venido acompasandose con lo
ampliamente expuesto por la Corte Constitucional, es asi que en sentencia
proferida el 24 de septiembre de 2015 por la Seccion Quinta de esa Corporacion
dentro del radicado 11001-03-15-000-2015-01455-01(AC), con ponencia del
Consejero Carlos Enriqgue Moreno Rubio, se dijo que:

“Tratdndose de los cargos que estén permanentemente libres, por vacancia
definitiva sin concurso para proveerlo, puede ocurrir que, por necesidad del
servicio, por ejemplo, el nominador requiera proveerlo. La ley lo faculta para tales
efectos a través de dos (2) figuras: el encargo y la provisionalidad. En cualquier
caso, el nominador debia pedir autorizacién a la CNSC y era asi porque una vez
realizado el nombramiento, el periodo empieza a correr para iniciar los trémites
respectivos para convocar a concurso el cargo de carrera, ya que debe procurar
que el cargo sea ocupado por quien tenga derecho legal. En el transcurso de los
seis (6) meses puede ocurrir que: i) el concurso finalice y se retire del servicio a
quien ocupa el cargo en provisionalidad para que sea provisto por gquien tenga
derecho segin la lista de elegibles; ii) el concurso esté en marcha, entonces la
provision en provisionalidad puede mantenerse sin prérrogas o nuevas
autorizaciones de la CNSC o, iii} la administracién no haya realizado ningun acto
tendiente a convocar a concurso. En este ultimo evento, lo trascendental es que
una circunstancia especial justifique la imposibilidad de la administracién para
realizar la convocatoria publica. {...) el legislador extraordinario reconoce que
existen dichas circunstancias especiales, por ejemplo porque resulta
administrativamente oneroso realizar convocatorias para ofertar cargos de
manera independiente,

(-}

Dicho brevemente, el plazo de seis (6) meses es una condicion que se quiso
imponer en cabeza de la administracién para que haga la convocatoria a

concurso del empleo y no un término para mantener el nombramiento. As/

las cosas, lo que la norma busca es que al cabo de los seis (6) meses llegue a ocupar
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el cargo quien haya obtenido un lugar en la lista de elegibles. Desde esta optica,
la motivacioén del retiro no es la finalizacion del plazo autorizado, sino el
acceso de quien por mérito tiene el derecho al cargo. Sin embargo, ocurre que
la administracién refiere el fin del plazo autorizado para convocar a concurso
como motivo para desvincular a los servidores que ocupan los cargos en
provisionalidad.

(.)

Esta forma de actuar de la administracion desconoce, de un lado, el debido proceso
de las personas vinculadas en cargos de carrera en provisionalidad y luego
retiradas; y del otro, la finalidad de la normativa descrita que lleva implicito el
deber que le corresponde como parte y garante en el proceso que regula el acceso
al empleo ptiblico.

Las razones que corresponde dar al jefe de la entidad para motivar la
decision de retirar del servicio a personas vinculadas en provisionalidad en
cargos de carrera, deben ser constitucional y legalmente vdlidas porque de o
contrario vulnera los derechos fundamentales y desconoce la normativa que regula
la materia {...) Sin perder de vista que los nombramientos en provisionalidad para
ocupar cargos de carrera no tienen las mismas condiciones juridicas y de
permanencia de los nombramientos en perifodo de prueba o en ascenso, lo cierto
es que el plazo que autoriza la CNSC no constituye causal de retiro, lo que
implica que la finalidad del plazo es una y la del acto de retiro otra y, en
consecuencia, les corresponde a los jefes de las entidades cumplir la carga
legal de justificar la desvinculacioén.

(.)

En este sentido, al tener en cuenta que los nombramientos en provisionalidad no
tienen las mismas condiciones juridicas que otros los cargos de carrera, el plazo

dado a las entidades no es propiamente una causal de retiro, ni una razon
suficiente, lo cual se traduce en un_vicio en la legalidad del acto
administrativo por falta de motivacion. Asi, no le basta al nominador alegar

la terminacion del plazo, particularmente cuando ni siquiera, como es este
caso, ha convocado al correspondiente concurso de méritos (...)". (Resaltado
fuera de texto)

4. HECHOS PROBADOS

De acuerdo con los medios de prueba validos y oportunamente aportados al
proceso, el despacho encuentra acreditados los siguientes hechos relevantes para
la decision del caso objeto de estudio:

41.

4.2

4.3.

La sefiora Dora Elizabeth Mejia Pinzén nacio el 30 de septiembre de 1963,
como se indica en su registro civil de nacimiento (. 27

Mediante Decreto 073 de 1997, se nombrd en provisionalidad a Dora
Elizabeth Mejia Pinzén, en el cargo de Auxiliar Contable adscrita a la
Tesoreria Municipal codigo 04062 grado 14 .15y 204)

Con el Decreto 033 del 1° de abril de 2004, se nombré en “provisionalidad”
a la accionante en el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 550 Grado 04,
tomando posesion ese mismo dia (is. 205-209).



4.4

4.5,

4.6.

4.7.

4.8.

49

Por Decreto No. 113 del 16 de agosto de 2004, se nombré en
provisionalidad a la demandante en el cargo de Auxiliar Administrativo
Codigo 550 Grado 04 (fls. 210-211)

Luego fue nombrada en encargo en el cargo de Técnico de Presupuesto

- Codigo 401 Grado 01 por el periodo comprendido entre el 6 de abril al 31

de julio de 2005, mediante Decreto 024 del 5 de abril de 2005 (fl. 213) y por
15 dias mas a través de la Resolucion No. 141 del 13 de marzo de 2006
(1. 215-2186)

A través del Decreto 173 de 2008, se establecio la planta de personal del
municipio de Flandes ¢. 16, conformada por los siguientes empleos:

NUMERQ DE DEPENDENCIA Y NOMBRE CODIGO
CARGOS -
UNO (1) ALCALDE MUNICIPAL 005
UNO (1) DIRECTOR LOCAL DE SALUD 080
CUATRO (4) | SECRETARIO DE DESPACHO 020
TRES (3) JEFE DE OFICINA 008
UNO (1} ASESOR 105
UNO (1} COMISARIO DE FAMILIA 202
UNO (1) ALMACENISTA GENERAL 215
CUATRO(4) | PROFESIONAL UNIVERSITARIO 219
DOS (2) PROFESIONAL UNIVERSITARIO 219
UNO (1) INSPECTOR DE POLICIA 303
PLANTA GLOBAL
CINCO (5) TECNICO ADMINISTRATIVO 367
UNO (1) TECNICO ADMINISTRATIVO 367
UNO (1) AUXILIAR ADMINISTRATIVO 407
CUATRO(4) | AUXILIAR ADMINISTRATIVO 407
UNO (1) AUXILIAR ADMINISTRATIVO 407
UNO (1) SECRETARIO EJECUTIVO 425
UNO (1) SECRETARIO 440
CUATRO(4) | SECRETARIO 440
UNO (1) INSPECTOR 415
TRES (3) CELADOR 477
UNO (1) CONDUCTOR 480
TOTAL NUMERO DE CARGOS. 42

El Decreto 001 de 2009 dispuso la incorporacion de funcionarios a la planta
de personal del municipio de Flandes y en el caso de la demandante se
incorpord al cargo de Técnico Administrativo cddigo 367 grado 05. s, 17.19,
217-222)

Mediante oficio del 1° de noviembre de 2013 se le comunico a la
demandante que habia sido incorporada al cargo de Técnico Cédigo 367
Grado 06 en provisionalidad a partir de la fecha y sin que fuera necesario
un nuevo nombramiento ¢ 203

Que para el 30 de noviembre de 2016 la accionante contaba con 1344,43
semanas cotizadas conforme el ‘resumen de semanas cotizadas por ef
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4.10.

411.

4.12.

empleador’ expedido por la Administradora Colombiana de Pensiones . 20)

Que cursd ante el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Ibague, el
medio de control de simple nulidad promovido por Diego Arbelaez Jaramillo
contra el municipio de Flandes, bajo el radicado 73001-33-33-007-2014-
00043-00, cuyas pretensiones eran la declaratoria de nulidad del Decreto
086 de 2013 “Por medio de la cual se establece la Planta de Personal del
Municipio de Flandes — Tolima”, despacho que en sentencia calendada el
16 de diciembre de 2015 declaré la nulidad del citado acto administrativo (s-
104120, decision que fue confirmada por el Tribunal Administrativo del
Tolima en providencia de fecha 29 de enero de 2018 (1. 121-145)

A través del Decreto 021 del 21 de febrero de 2018, se adoptd anterior
decision judicial (. 147-185) ¥ s€ ordend:

- Tener como planta de personal del municipio la establecida en el Decreto
173 del 31 de diciembre de 2008, por ser el acto administrativo que se
encontraba vigente con antelacion al acto declarado nulo.

- Expedir los actos administrativos mediante los cuales se incorporan a la
planta de personal contenida en el Decreto 173 de 2008, los funcionarios
inscritos en carrera administrativa, al igual que los nombrados en
provisionalidad y en cargos de libre nombramiento y remocion.

- Adoptar el manual de funciones contenido en la Resolucion 008
del 7 de enero de 2009 y demas normas que lo adicionaron y
complementaron.

- La creaci6bn de un equipo de trabajo, para que con ocasion del
cumplimiento de la sentencia que se adopta, efectuara el estudio que
serviria de soporte a los actos administrativos de incorporacion y retiro del
servicio.

En virtud de lo anterior, se expidié la Resolucion No. 173 del 21 de febrero
de 2018, por medio de la cual se conforma un grupo de trabajo y se le
asignan unas funciones ( 1s7-189), grupo que presentd un primer informe el
dia 23 del mismo mes y afio (. 190195 indicando para el caso del cargo
ocupado por la demandante:

“De acuerdo con la revisién de las hojas de vida, los funcionarios relacionados a
continuacion que se incorporaron a la planta de personal con posterioridad a la
aprobacién de la estructura de cargos del Decreto 086 de 2013, deben ser
desvinculados de la Administracién municipal en razén a que ya no existe en la
planta de personal,

Tabla No. 6. Denominacién de cargos y funcionarios cobijados por la sentencia
del Tribunal Administrative del Tolima

NOMEBRE

DENOMINACION DEL CODIGO GRADOD SALARIO

CARGO

NIVEL TIPODE

VINCULACION

CEDULA

DORA
MEJ{4 PINZON

ELIZABETH

TECNICO 367 2243537
ADMINISTRATIVG

(ENCARGADA)

39.556.182 TECNICO PROVISIONALIDAD




4.13. Que por medio de la Resolucion No. 205 del 27 de febrero de 2018 se
ejecucion a la sentencia adoptada mediante el Decreto 021 de 2008 y en
consecuencia se dieron por terminados algunos nombramientos en
provisionalidad, entre ellos el de la demandante, sefiora Dora Elizabeth
Mejia Pinzon (314 |

4.14. Que, en virtud a su desvinculacién, la accionante instaurd acciéon de tutela
en contra del Tribunal Administrativo del Tolima, el Juzgado Séptimo
Administrativo de Ibagué y el municipio de Flandes s 224236),
correspondiendo su tramite a la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado, quien en providencia del 3 de mayo de 2018 con ponencia del
Consejero William Hernandez Gémez, que amparé su derecho a la
estabilidad laboral reforzada y en consecuencia ordené el reintegro de la
accionante a un cargo con funciones similares o equivalentes al que
ocupada antes de su desvinculacidn hasta que adquiriera el status de
pensionada y fuera incorporada de manera efectiva en la ndomina de
pensionados (. 234-250).

4.15. El fallo de tutela fue impugnado por parte del municipio de Flandes y por el
vinculado Diego Arbeldez Jaramillo, correspondiendo la segunda instancia
a la Seccion Cuarta de la Alta Corporacién, que en providencia adiada
septiembre 26 de 2018, con ponencia de la Consejera Stella Jeannette
Carvajal Basto, revocé los ordinares segundo y tercero de la sentencia del
3 de mayo de 2018 y en consecuencia denegd las pretensiones incoadas
por la accionante sefiora Dora Elizabeth Mejia (5, 267-284)

5. ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO

Como se viere en el acapite normativo y jurisprudencial, de vieja data la Corte
Constitucional y de manera un poco mas reciente el Consejo de Estado, han
decantado gue aquellos funcionarios que ocupan cargos en provisionalidad gozan
de una estabilidad laboral relativa, motivo por el cual su forma de desvinculacién
no puede ser equiparada a aquellos funcionarios que desempefian cargos de libre
nombramiento y remocidon en los que impera |a discrecionalidad del nominador; en
tal sentido, para que un funcionarioc nombrado mediante esta modalidad pueda ser
retirado del servicio debe motivarse debidamente el acto administrativo que asi lo
determine, en el cual debe mediar una justa causa fundamentada, ya sea en (i) la
calificacion de desempefio, (i) la existencia de una razon suficiente desde la
perspectiva del servicio, que justifique el retiro, (iii) la comision de faltas
disciplinarias, y, o (iv) la provision del cargo por concurso de méritos.

La parte actora en el libelo demandatorio no rotuld de forma expresa los cargos
endilgados al acto administrativo acusado, sin embargo, al hacer una
interpretacién integral de la demanda y de los argumentos esgrimidos en el
acapite de concepto de violacién, el despacho observa que los mismos pueden
agruparse en i) violacién al debido proceso — desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, ii) violacién directa de la ley y iii) la demandante
goza de estabilidad laboral reforzada por ser pre pensionada, l0os cuales para
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el estudio del caso concreto, el Despacho por orden metodoldgico seran
analizados en ese orden:

- Violacién al debido proceso — desconocimiento al derecho de audiencia y
defensa

Respecto al desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, debe indicarse
por el Despacho que el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia lo
consagra como un derecho fundamental, que debe imperar en todas las
actuaciones judiciales y administrativas. El Honorable Consejo de Estado ha
definido el debido proceso en los siguientes términos:

“El debido proceso es el conjunto de garantias minimas que se deben reconocer a
las personas dentro de las actuaciones judiciales y administrativas, en procura de
obtener una sentencia o decisién justa sobre sus derechos {vida, integridad,
libertad o patrimonio) involucrados en las mismas. Se encuentra establecido en la
Constitucién Politica de 1991 como derecho fundamental de aplicacién inmediata
{articulo 85). La dimensidn y contenido del derecho al debido proceso supera el
juzgamiento penal y se explica y justifica que sea una garantia fundamental
consagrada en las constituciones concebidas bajo el modelo del Estado de Derecho
para todo tipo de actuaciones judiciales y administrativas.” (Subrayado fuera de
texto)

Considera la parte accionante que la entidad territorial vulner6 los articulos 73 a 75
de la Ley 1437 de 2011, pues no permitid la interposicion de recursos contra el
acto acusado, ademas que no solicitd el consentimiento previo para desvincularla,
por cuanto el acto de nombramiento es un acto de contenido particular y concreto
conforme lo sefiala el articulo 97 ibidem.

Los articulos 74 y 75 del CPACA establecen:

ARTICULO 74. RECURSOS CONTRA LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Por regla
general, contra los actos definitivos procederdn los siguientes recursos:

1. El de reposicién, ante quien expidi6 la decisién para que la aclare, modifique,
adicione o revoque,

2. El de apelacién, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con
el mismo propésito. '

No habrd apelacién de las decisiones de los ministros, Directores de Departamento
Administrativo, superintendentes y representantes legales de las entidades
descentralizadas ni de los directores u organismos superiores de los organos
constitucionales auténomos.

Tampoco serdn apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes
legales y jefes superiores de las entidades y organismos del nivel territorial,
Jurisprudencia Vigencia

3. El de queja, cuando se rechace el de apelacién,

El recurso de queja es facultativo y podrd interponerse directamente ante el
superior del funcionario que dicté la decisién, mediante escrito al que deberd
acompafiarse copia de la providencia que haya negado el recurso.

+ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejera ponente: RUTH
STELLA CORREA PALACIO, sentencia del diecisiete (17) de marzo de dos mil diez {2010}



De este recurso se podrd hacer uso dentro de los cinco (5) dfas siguientes a la
notificacion de la decisidn.

Recibido el escrito, el superior ordenard inmediatamente la remisidn del
expediente, y decidird lo que sea del caso.

ARTICULO 75. IMPROCEDENCIA. No habrd recurso contra los actos de cardcter
general, ni contra los de trdmite, preparatorios, o de ejecucién excepto en los casos
previstos en norma expresa.

Observado el acto administrativo acusado, esto es la Resoluciéon No. 205 de 2018,
no se sefialan los recursos que proceden contra él, advierte el Despacho que se
debe armonizar la lectura de los articulos 74 y 75 con el contenido del articulo 87
que habla de la firmeza de los actos administrativos y que sefiala que los actos
quedaran en firme en cinco eventos, pero que para el caso en concreto solo serian
aplicables los tres primeros, a saber: 1. Cuando contra ellos no proceda ningin
recurso, 2. Desde el dfa siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacién de la
decisién sobre los recursos interpuestos, 3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del
término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere
renunciado expresamente a ellos.

Asi las cosas, pese a que en el acto hoy atacado, no se indicd que procedia
alguno recurso, en caso de haberse indicado algo al respecto, el Unico recurso
procedente era el de reposicion, toda vez que por ser un acto expedido por el
Alcalde municipal, este no tiene superior funcional, por tante no podia en ningtn
momento proceder el de apelacién, siendo este Uitimo el Unico obligatorio en
ciertos casos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 76 de la norma antes
citada, razdn por la cual el cargo no prospera.

De otra parte, frente a que no se solicitd el consentimiento previo de la hoy
demandante para su retiro del servicio, debe recordarse el contenido del articulo
97 que dispone:

“ARTICULO 97. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER PARTICULAR Y
CONCRETO. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificade una situacion
juridica de cardcter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no podrd ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular. '

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es
contrario a la Constitucién o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Si la Administracién considera que el acto ocurrié por medios ilegales o
fraudulentos lo demandard sin acudir al procedimiento previo de conciliacién y

solicitard al juez su suspension provisional

PARAGRAFO. En el trdmite de la revocacién directa se garantizardn los derechos
de audiencia y defensa”.

Tal como lo manifestd el apoderado del municipio demandado, en este caso no
podia aplicarse lo dispuesto en la norma en comento, como quiera que no se trata
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de la revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempefio del empleo (articulo 2.2.11.1.11. Decreto 1083 de 2015), SINO de la terminacion del
nombramiento en provisionalidad, por virtud del cumplimiento a lo dispuesto en
una sentencia judicial que declaré la nulidad del Decreto 086 de 2013, por tanto,
pese a tratarse de un acto de contenido particular y concreto, no era necesario el
consentimiento echado de menos. Razdn por la cual el cargo es impréspero.

Alega la accionante que la entidad debia haber solicitado igualmente el permiso
previo al Ministerio del Trabajo para despedir a un trabajador en situacion de
discapacidad, conforme lo reglado en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, por
cuanto la sefiora Mejia Pinzon para el afio 2016 habia sufrido de un infarto agudo
de miocardio -IAM-, como consta en el extracto de la historia clinica aportado con
la demanda y visible a folios 21-25.

La norma citada y que hace parte de los mecanismos de integracion social de las
personas en situacion de discapacidad sefala:

ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningtin caso la limitacién <discapacidad><l> de una persona,
podrd ser motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que
dicha limitacién <discapacidad><1> sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo,
ninguna persona lirmitada <en situacién de discapacidad><2> podrd ser despedida
o su contrato terminado por razén de su limitacién <discapacidad><2>, salvo que

medie gutorizacién de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su fimitacién <discapacidad><>, sin el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso anterior, tendrdn derecho a una indemnizacion equivalente a ciento
ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del
Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

Debe sefalarse que la discapacidad ha sido definida por la “Convencion
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad de 1999" aprobada por la Ley 762 de 2002 como
“una_deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mds actividades esenciales de

la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econdémico y
social”,

Asi mismo la organizacion mundial de la salud ha sefialado que “Discapacidad es
un término general que abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad y las
restricciones de la participacién. Las deficiencias son problemas que afectan a una
estructura o funcién corporal; las limitaciones de la actividad son dificultades para
ejecutar acciones o tareas, y las restricciones de la participacién son problemas para
participar en situaciones vitales. Por consiguiente, la discapacidad es un fendémeno
complejo que refleja una interaccién entre las caracteristicas del organismo humano y



las caracteristicas de la sociedad en la que vive”5§

De otra parte, el articulo 5 de la Ley 361 de 1997 consagra que las personas en
situacién de discapacidad deberan aparecer calificadas asi en el camné de
afiliacion al Sistema de Seguridad en Salud y debera indicarse dicho caracter y el
grado de la misma, es decir, si es moderada, Severa o profunda, ello servira “para

identificarse como titular de los derechos establecidos en la presente Ley”

Conforme las pruebas arrimadas al plenario, encuentra esta funcionaria que la
senora Dora Elizabeth Mejia Pinzdn el dia 31 de julio de 2016 fue ingresada a la
unidad cuidados intensivos de la Clinica Nuestra Sefiora del Rosaric de Ibagué,
siendo diagnéstica con infarto agudo de! miocardio y permanecié alli asta el dia 2
de agosto del mismo afio; sin embargo, no existe medio probatorio alguno que
sefale que la accionante haya sido calificada como persona en situacién de
discapacidad, no se aporté documento como historia clinica u otro similar, en el
que se haya consignado tal situacién de manera expresa y aunque el problema de
salud que vivid es catalogado como de gravedad, aun sin tener conocimientos el
area de la medicina, sino por las propias reglas de la experiencia, ello no significa
que automaticamente la accionante haya adquirido la condicion de persona
discapacitada, motivo por el cual para este despacho el municipio no debia haber
solicitado el permiso alegado en la demanda, desvirtudndose asi el cargo
endilgado.

- Violacion directa de la ley.

Alega el apoderado actor que el acto administrativo objeto de litigio vulnerd lo
dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4 del 1083 de 2015 y las sentencias SU-917 de
2010 y T-007 de 2008, asi como lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 996 de
2005, es decir fue expedido durante la vigencia de Ley de Garantias, por cuando
modificd la planta de personal dentro de los 4 meses anteriores a |las elecciones
presidenciales del afio 2018.

Ademas se dice que, la Resolucién 205 del 27 de febrero de 2018 no estuvo
motivado en la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificaciéon
insatisfactoria y otra razén especifica al servicio prestado.

De lo probado en el proceso se tiene que la motivacién del acto hoy acusado se
fundd en el hecho de haber sido adoptada la sentencia que decreté la nulidad del
Decreto 086 de 2013 por la cual se habia establecido la planta de personal del
municipio y habia aumentado en 27 cargos la misma, cuando el estudio que
sustentada la modificacion solo habia recomendado la creacién de 9 cargos, por
tanto, al quedar fuera del ordenamiento juridico tal decreto, los cargos alli creados
igualmente no existian.

Recuerda el Despacho que el articulo 122 de la Constitucion Politica establece: “No
habrd empleo piiblico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para

3 hitps://www who.int/topics/disabilities/es/
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proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”, s decir que al
desaparecer algunos cargos de la planta global de cargos de la entidad territorial,
mal haria la administracion en seguir con la vinculacion de dichas personas, toda

vez que ello traeria consecuencias penales, fiscales y disciplinarias.

Aunado a lo anterior, para establecer los cargos que deberian ser suprimidos y los
nombramientos que debian terminarse, se establecié una comision gue realizé un
estudio de los cargos y hojas de vida que fue el sustento igualmente para expedir el
acto enjuiciado.

Considera esta instancia que el acto estuvo debidamente motivado y si bien no se
fundamentd en alguna de las causales jurisprudenciales relacionadas por el actor y
que fueron estudiadas en el acapite de fundamento normativo y jurisprudencial,
también lo es que la entidad no podia desconocer una sentencia judicial de
obligatorio cumplimiento.

A proposito de esto, es necesario recordar que, las sentencias emitidas por los
Jueces de la Republica son de estricto cumplimento para todas personas tanto
naturales como juridicas incluidas las entidades que hacen parie de Ia
administracion publica, asi lo sefial6 el inciso 5 del articulo 189 de la Ley 1437de
2011: “Las sentencias ejecutoriadas serdn obligatorias y quedan sometidas a la
formalidad del registro de acuerdo con la ley.”

La Corte Constitucional sefialé en Sentencia T-554/92: “La misién de los jueces de
administrar justicia mediante sentencias con cardcter obligatorio exige de los entes
ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el cumplimiento de las mismas, con el
fin de mantener vigente el Estado de Derecho, actuar en concordancia con sus fines
esenciales e inculcar en la poblacion una conciencia institucional de respeto y
sujecién al ordenamiento juridico. El obligado cumplimiento de lo resuelto por los

jueces y tribunales es una garantia institucional del Estado de Derecho y, al mismo
tiempo, un derecho fundamental de cardcter subjetivo”. (Resaltado fuera de texto)

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto No. 1863
de fecha 15 de noviembre de 2007 emitido dentro del radicado: 1001-03-06-000-
2007-00092-00 al ser consultado sobre el cumplimento de fallos durante la etapa
preelectoral en el marco de la Ley 996 de 2005, sefialo:

“En estos términos, resulta claro, que las sentencias ejecutoriadas que se dicten
tanto en los procesos contenciosos administrativos, como en las acciones
constitucionales para proteger un interés colectivo o un derecho fundamental, son
érdenes o mandatos que emite el juez dentro de la potestad constitucional y legal
de administrar justicia. De ahf que su cumplimiento no depende del dnimo o de la
voluntad de la administracién piblica o de los servidores piblicos, pues éstos no
tienen la potestad de acogerlas o no, ni de evaluar si su cumplimiento se posterga
en el tiempo.

()



Los actos de ejecucién que la administracién deba expedir o realizar para dar
cabal cumplimiento a lo ordenado en las providencias judiciales, se fundamentan
en decisiones desprovistas per se de intereses proselitistas, pues los funcionarios
investidos de jurisdiccién, al impartir justicia sélo estdn sometidos al imperio de la
Constitucién y de la ley (articulo 230 C.P.), de manera que sus fallos no son fruto
de las presiones propias de épocas de campafia electoral, ni comprometen o
amenazan la transparencia de la actividad administrativa tutelada en la ley
de 996 de 2005

()

Entonces, si bien es cierto, que entre lus excepciones a las prohibiciones
contendidas en las normas antes citadas de la ley de garantias electorales, el
legislador no contemplé los actos necesarios para la debida ejecucién de una
providencia judicial, también lo es que la finalidad de la ley de garantias
electorales no rifie con el deber Constitucional y legal que tienen los servidores
puiblicos de cumplir lo ordenado por la autoridad judicial en sus providencias.

Mas adelante al dar respuesta las preguntas planteadas indico

“LA SALA RESPONDE:

1y 2 Los fallos judiciales, en cualquier tiempo, son de obligatorio cumplimiento
por los particulares y la administracion a ellos vinculados. Los servidores piiblicos
que para cumplir con lo ordenado en una sentencia judicial, incluyendo los fallos
proferidos en acciones populares, deban contratar, ejecutar obras, efectuar
gastos e incluso hacer algin reintegro durante el periode de prohibicién
preelectoral, no violan la ley de garantias electorales.

Los actos de ejecucion de una sentencia, en tanto se fundamentan en la decisién
de un juez, no comprometen o amenazan la transparencia de la actividad
administrativa tutelada en la ley de 996 de 2005 y la legitimidad del proceso
electoral, mdxime cuando con dichos fallos se protege un derecho fundamental o
colectivo.

3 y 4- El cumplimiento de fallos judiciales puede constituir una excepcién a las
restricciones de la ley 996 de 2005, puesto que la obligatoriedad y la fuerza
vinculante de las sentencias ejecutoriadas proferidas por los funcionarios
investidos del poder judicial emanan de la autonomfa conferida a éstos por la
Constitucién y del derecho que tienen los ciudadanos al acceso y oportuna
administracion de justicia.”

Conforme a las anteriores premisas, es claro para el Despacho que el municipio de
Flandes se encontraba en la obligacién constitucional y legal de dar cumplimiento a
la sentencia judicial emitida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Ibague y confirmada por el H. Tribunal Administrativo del Tolima, que declaré la
nulidad del Decreto 086 de 2013, y que si bien por la clase de medio de control no
se dio la orden del retiro del personal, su estricto cumplimiento daba
indefectiblemente lugar a la terminacién de los nombramientos de las personas que
habian sido vinculadas en cargos creados por dicho acto administrativo y que no
encontraban equivalencia con la planta de personal que retomé vigencia, decision
que debia cumplirse, ain en época de elecciones.
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Por lo anterior, el cargo es impréspero.

- La demandante goza de estabilidad laboral reforzada por ser pre
pensionada

Finalmente se alega en la demanda que la sefiora Dora Elizabeth Mejia Pinzon es
pre pensionada y por tanto goza de estabilidad laboral reforzada, lo que impedia su
desvinculacién de la entidad, conforme lo seriala el Decreto 190 de 2003.

En efecto el Decreto 190 de 2003 sefiala:

Articulo 12. Destinatarios. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la Administracion
Ptblica no podrdn ser retirados del servicio las madres cabezas de familia sin
alternativa econémica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva,
y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de
servicio para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez, en el término de tres
(3) afios, segiin las definiciones establecidas en el articulo 1° del presente decreto.

Articulo 13.Trémite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el
articulo anterior, los organismos y entidades que modifiquen sus plantas de
personal dentro del Programa de Renovacion de la Administracién Publica en el
orden nacional respetardn las siguientes reglas:

13.1 Acreditacién de la causal de proteccién

d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor piblico
que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos que acreditan la
condicién que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben
verificar que a los servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias en
efecto les falten tres (3) afios o menos para reunir los requisitos legales para el
reconocimiento de la pensién de jubilacidn o de vejez, y expedir constancia escrita
en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad podrd verificar la veracidad de los datos
suministrados por el destinatario de la proteccién”.

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia SU-003 de 2018, unificd la
jurisprudencia en el tema de pre-pensionados, indicando que acreditan tal
condicién “las personas vinculadas laboralmente al sector piblico o privado, que estdn
préximas (dentro de los 3 afios siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios parga
obtener la pensién de vejez (la edad y el nimero de semanas -o tiempo de servicio-
requerido en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida o el capital necesario en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la
pensién”, pero solo en lo relativo a las semanas cotizadas, puesto que “cuando el
linico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez es el de la edad dado
que se acredita el cumplimiento del niimero minimo de semanas de cotizacidn, gn caso
de desvinculacion, no se frustra el acceso a la pension de vejez, de allf que no haya

lugar a considerar que la persona sea beneficiaria del fuero de estabilidad laboral
reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante, relativo a la edad, puede




ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacion laboral vigente”. (Destaca el
Juzgado)

Descendiendo al caso concreto, se encuentra probado que la sefiora Dora
Elizabeth Mejia Pinzén naci6 el 30 de septiembre de 1963 @ 27), es decir que para
el 27 de febrero de 2018, contaba con 54 afios y 4 meses de edad,
aproximadamente; ademas que, para el 30 de noviembre de 2016 habia cotizado al
sistema general de pensiones a través de su afiliacion a Colpensiones, un total de
1344 semanas (1.20).

Teniendo en cuenta las reglas jurisprudenciales antes citadas, la demandante
contaba ya con las semanas cotizadas para acceder a la pension de vejez en los
términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, que exige 1300 semanas de
cotizacion, pues se reitera ya para el afio 2016 contaba con un poco mas de las
semanas requeridas, razon por la cual no gozaba de la condicién de prepensionada
que le garantizara un fuero de estabilidad laboral que impidiera su desvinculacién
del servicio, haciendo ello impréspero el cargo.

Aunado a lo anterior, advierte el Despacho que este aspecto fue debatido a través
de accion de tutela y el H. Consejo de Estado en sentencia de segunda instancia
determiné igualmente que la accionante no ostentaba dicha condicién y por tanto
revoco la sentencia de tutela de primera instancia que asi lo habia indicado y en su
lugar denegd el amparo de los derechos constitucionales alegados.

6. CONCLUSION JURIDICA

Bajo las anteriores premisas, estima el Despacho que no existe vocacién de
prosperidad en las pretensiones de nulidad elevadas por la parte demandante,
pues no se desvirtto la presuncidn de legalidad que acompafia al acto
administrativo acusado, al no probarse que haya sido expedido con violacién al
debido proceso - derecho de audiencia y defensa, con violacién de la ley y que la
accionante estuviera cobijada con estabilidad laboral reforzada por ser pre-
pensionada o persona en situacion de discapacidad y al contrario, aparece que la
decision fue debidamente motivada en la declaratoria de nulidad del acto
administrativo del afio 2013 que establecié |la planta de personal de la entidad
territorial demandada y la consecuente desaparicion del cargo ocupado por la
actora, por ende, se considera que la decisidbn aqui atacada se adopté con
sujecion a las normas en que debia fundarse, no vulnerd la ley de garantias y
ademas, al momento de la desvinculacién, la accionante contaba con las semanas
cotizadas exigidas por el sistema general de pensién para adquirir su estatus
pensional, por 1o que no se le vulnerd esa expectativa legitima, lo que lleva a
denegar las pretensiones de la demanda en contra del municipio de Flandes.

7. COSTAS

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefiala;
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“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn

por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”

Al resultar denegatorias las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un
asunto en el que se ventile un interés publico, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte accionada, ateniendo
el criterio objetivo valorativo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia
calendada el 26 de julio de 2018, verificando en consecuencia que la entidad
demandada desplegé actividades en pro de su defensa con la contestacion de la
demanda, asistencia de su apoderada a las audiencias inicial y de pruebas y la
presentacion de alegatos de conclusion escritos, razén por fa cual se fijara la suma
de $600.000 por conceptc de agencias en derecho a favor de la entidad
demandada, y se ordenara que por Secretaria se realice la correspondiente
liquidacién de los gastos procesales en los términos del articulo 366 del Cadigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito
de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte accionante.
Tésense, tomando en cuenta como agencias en derecho la suma
de SEISCIENTOS MIL PESOS ($600.000) a favor de la entidad demandada. Por
Secretaria liquidense.

TERCERO: De no ser apelada esta providencia, una vez en firme el auto que
apruebe las costas, se ordena el archivo definitivo del expediente, previo las
anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




