Radicado: 73001-33-33-005-2018-00246-00
Medio de Control: ~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carlos Hernando Clavijo Ortiz
Demandado: Municipio de Flandes - Tolima

Z 2 Rama Judicial

\_/ Repiblica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, dieciséis (16) de diciembre de dos mil veintiuno (2.021)

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00246-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carlos Hernando Clavijo Ortiz
Demandado: Municipio de Flandes - Tolima

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020
faculté al Juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en
asuntos de puro derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, y como
quiera que en el presente asunto se corri traslado a las partes para alegar de
conclusion mediante auto del 22 de octubre de 2021 (reglén 2 expediente digital), sin
que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho? profiere la
decisiéon de mérito y que en derecho corresponda dentro del presente medio de
control.

Antecedentes.
La demanda:
El sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz actuando por conducto de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho establecido en el articulo 138 del C. de P.A. y delo C.A., promovié demanda
contra el Municipio de Flandes - Tolima, tendiente a obtener mediante sentencia
judicial un pronunciamiento favorable sobre las siguientes:

Declaraciones y condenas (reglén 01, fl. 90 vuelto):

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién
Nro. 205 de 27 de febrero de 2018, por medio del cual se dan por terminados
algunos nombramientos en provisionalidad y se declara la insubsistencia de
algunos nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocién en el
Municipio de Flandes.

2. Que como consecuencia de la anterior declaraciéon y, a titulo de
restablecimiento del derecho:

2.1. Seordene al Municipio de Flandes el reintegro del sefior Carlos Hernando
Clavijo Ortiz en el mismo cargo que desempefiaba antes de su
desvinculacién o, a otro de igual o superior categoria o funciones
similares.

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econémico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y desde el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la
presente providencia fue aprobada a través de correo electrénico y se notifica a las partes por el mismo
medio.
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2.2. Se condene al Municipio de Flandes al pago de los salarios, cesantias,

intereses a las cesantias, vacaciones, primas y demas emolumentos e
indemnizaciones dejados de percibir desde su desvinculaciéon hasta la
fecha que se produzca su reintegro al Municipio de Flandes.

2.3. Se declare que no existi6 solucién de continuidad en la relacion laboral

con el Municipio de Flandes.

2.4. Se condene a la parte demandada a que las sumas reconocidas se ajusten

en los términos previstos en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011

2.5. Se condene en costas a la parte demandada.

Hechos (reglon 01, fl. 91 y vuelto):
Como presupuestos facticos de sus pretensiones, narro los siguientes:

1.

Que mediante Resolucién Nro. 433 del 1 de julio de 2.014 el sefior Carlos
Hernando Clavijo Ortiz fue nombrado en provisionalidad en el cargo de
auxiliar administrativo cédigo 407, grado 10 adscrito a la Secretaria de
Gobierno y Servicios Administrativos de la Alcaldia Municipal de Flandes
Tolima, iniciando labores desde el 16 de julio de 2.014.

Que por medio del oficio Nro. TH 122-263-2017 le fue comunicada la
Resolucion Nro. 378 de 4 de mayo de 2.017, mediante la cual se realiza el
traslado del sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz para que desempefiara el
mismo empleo pero en el Cementerio Municipal.

Que a través de la Resolucién Nro. 205 del 27 de febrero de 2.018 se da por
terminado el nombramiento del sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz de
Auxiliar Administrativo cédigo 407, grado 10, el cual le fue comunicado el 3
de marzo de 2.018.

Que dicha resolucion fue expedida aun con expresa prohibiciéon legal
contenida en el paragrafo tnico del articulo 38 de la Ley 996 de 2.005, esto
teniendo en cuenta que la némina se modific6 dentro de los 4 meses
anteriores a la primera vuelta presidencial del 2.018, vulnerando de esta
manera el debido procedimiento y el articulo 97 de la Ley 1437 de 2.011.
Que con fundamento de la decisién de dar por terminada la provisionalidad
en el cargo del sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz, adujeron la ejecucién de
una sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del
Circuito de Ibagué, confirmada por el Tribunal Administrativo del Tolima, la
cual declaré la nulidad del Decreto 86 del 10 de septiembre de 2.013, mediante
la cual se establecio la planta de personal del Municipio de Flandes.

Que para haber procedido con la terminacién del vinculo laboral entre el
Municipio de Flandes y el sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz, debia existir
el consentimiento previo, expreso y escrito por parte del empleado, haber
buscado la nulidad del nombramiento o por haberse realizado el concurso de
méritos, por la imposicion de sanciones disciplinarias o por la calificacion
insatisfactoria, de modo que dicho acto viola el principio a la igualdad, los
derechos del trabajador, el debido proceso y se torna ineficaz por indebida
notificacién, por no permitir la interposicion de recursos legales.

Que el Decreto 86 del 10 de septiembre de 2.013 goza de presuncién de
legalidad en virtud de la sentencia de tutela del 12 de julio de 2.018, proferida
por el Honorable Consejo de Estado, como consejero ponente el Doctor
Alberto Yepes Barreiro dentro del expediente Nro. 11001-03-15-000-2018-
00924-00, lo cual deja sin motivacién alguna la resolucién Nro. 205 del 27 de
febrero del 2.018, la cual contiene falsa motivacién, pues a la fecha el

Pagina 2 de 22



12 Instancia — Sentencia.

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00246-00.
Medio de Control: ~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Carlos Hernando Clavijo Ortiz
Demandado: Municipio de Flandes Tolima

Municipio de Flandes viene contratando a otro personal para la ejecucién de
las actividades que realizaba el sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz.
8. De modo que, argumenta que no se le debi6 terminar la provisionalidad en

razon a las necesidades del servicio que actualmente ocupa el Municipio de
Flandes.

Normas violadas y concepto de violacion.
Como normatividad transgredida el profesional en derecho cita los articulos 1, 2, 5,
13, 25, 26, 29, 42 y 44 de la Constitucion Politica, el articulo 74 de la Ley 1437 de 2.011,
el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2.015, el articulo 38 de la Ley 996 de 2.005, las
sentencias de la Corte Constitucional SU-917 de 2.010, M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio y la T-007 de 17 de enero de 2.008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Expresé que la entidad demandada viol6 las disposiciones normativas contenidas
en la Constitucion Politica, tales como el debido proceso, la dignidad humana, el
minimo vital, el derecho al trabajo y el derecho de contradiccién, en razén a que el
acto administrativo atacado fue expedido con falsa motivacién, pues este decidié
terminar la provisionalidad del demandante con el fin de que fuera reemplazado
por otro personal ya sea vinculado en la némina o por prestaciéon de servicios,
adicional a ello, realiz6 esta desvinculacion cuando la Ley de garantias electorales
no lo permitia, pues se estaba dentro de los 4 meses anteriores a la primera vuelta
presidencial.

Tramite procesal.

La demanda se presento el 13 de agosto de 2.018 (reglon 1 f1.4 drive), mediante auto
de fecha 27 de agosto de 2.018 se rechazé porque se consideré que la actuacién
demandada no correspondia propiamente al acto administrativo, por tanto, no era
pasible de control jurisdiccional (renglén 1, fls. 66 a 68 drive). No obstante, el H.
Tribunal Administrativo del Tolima mediante auto del 17 de enero de 2.019 revocé
el auto proferido por este Juzgado y ordené admitir la demanda, dejando al fondo
del asunto lo relacionado con la configuracién o no del acto administrativo (renglén
1, fls. 107 a 117 drive). Fue asi como el Juzgado por auto de 4 de marzo de 2.019
obedecié y cumpli6 lo resuelto por el H. Tribunal Administrativo del Tolima y se
inadmiti6 la demanda (renglén 1, fls. 123 y 124 drive), y por auto de 21 de mayo de
2.019 admiti6; en consecuencia, ordendé la notificacion personal a la parte
demandada Municipio de Flandes y al Ministerio Ptblico (fls. 154 y 155, renglén 1
drive).

Mediante auto de fecha 25 de noviembre de 2021 (renglén 1, fl. 165 drive), se decret6
el desistimiento tacito de la demanda de la referencia, por incumplimiento de la
carga procesal que le correspondia a la parte demandante de sufragar los gastos
procesales, ante la interposicién del recurso de reposicién, con auto de fecha 24 de
enero de 2020 se procedi6 a reponer la providencia del 25 de noviembre de 2019 y
se continud con el trdmite pertinente.

Surtida en debida forma la notificacion a las partes (reglon 1, fls. 181 a 184 drive), de
la constancia secretarial obrante a reglon 1, fl. 186 del expediente digital, se evidencia
que dentro del término para contestar la demanda de la referencia, la parte
demandada Municipio de Flandes no contest6 la demanda de la referencia.

Contestacion de la Demanda.
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Municipio de Flandes Tolima.
No contest6 la demanda.

Audiencia Inicial.

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2.020
faculté al Juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en
asuntos de puro derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, en el
presente asunto no se llevé a cabo audiencia inicial, razén por la cual mediante auto
del 22 de octubre de 2.021 (renglén 2 expediente digital) se ajust6 el tramite para
proferir sentencia anticipada y en consecuencia de ello, se fijo el litigio, se
incorporaron las pruebas allegadas al presente medio de control, se prescindi6 de la
audiencia inicial, se declar6 precluido el término probatorio y se corrio6 traslado para
alegar de conclusion.

En consecuencia, de la constancia secretarial de fecha 11 de noviembre de 2.021, se
advierte que dentro del término concedido para alegar de conclusion, la parte
demandante alleg6 escrito, por su parte el Ministerio Pablico rindi6 concepto
(expediente digital, archivo 8).

Alegatos de Conclusion.
Parte Demandante.
Ratificando los argumentos de hecho y derecho expuestos con la demanda y
sirviéndose de extractos jurisprudenciales el apoderado judicial del demandante,
solicita se acceda a las pretensiones de la demanda (expediente digital, archivo 6).

Parte Demandada.
Municipio de Flandes Tolima.
No alegé de conclusion.

Ministerio Pablico.

Rindié concepto desvirtuando cada uno de los preceptos que expone la parte
demandante, esto es frente al primero i. Violacién del articulo 74 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sostuvo que no
es necesario que la administracién tenga la obligacién de conceder recursos contra
los actos administrativos, ya que el administrado tiene la posibilidad de
controvertirlos en sede judicial; ii. Violacion del articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083
de 2.015, frente a ello, estimé que el listado que cita la parte actora para la
declaratoria de insubsistencia de un empleado en provisionalidad y que encuentra
apoyo en la sentencia SU-917 de 2.010, no puede constituirse en una lista taxativa y
cerrada de argumentos para motivar la desvinculaciéon de un servidor publico
vinculado en provisionalidad a un cargo de carrera, pues el acto administrativo
demandado tuvo una motivacién que se encuentra razonada en la funcién
administrativa y el principio de legalidad, cual es la inexistencia de la planta de
personal a la que pertenecia el demandante y en consecuencia desaparecia la causa
que lo mantenia ligado a la administracién, es asi como para el Ministerio Pablico es
claro que el acto administrativo tiene una motivacién que a todas luces parece
razonable, motivo por el cual se estima que el cargo no esta llamado a prosperar
(expediente digital, archivo 4).

Surtido en debida forma el tramite procesal, procede el Juzgado a resolver el fondo
del presente asunto y lo que en derecho corresponda, previas las siguientes:
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Consideraciones.
Competencia.

Es competente este Despacho para abordar el conocimiento del presente asunto en
primera instancia, de conformidad a lo previsto en la cldusula general de
competencia consagrada en el numeral 4 del articulo 104 del C. de P.A.y delo C.A,,
en concordancia con lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3°
ibidem.

Problema Juridico.

El problema juridico a resolver, consiste en determinar : i. ;Si la Resolucién Nro. 205
de 27 de febrero de 2.018 demandada, expedida por el Municipio de Flandes que da
ejecucion a la sentencia proferida por el H. Tribunal Administrativo del Tolima el 29
de enero de 2.018 -adoptada mediante el Decreto Nro. 21 de 2.018- es un acto de
simple ejecucion o constituye un verdadero acto administrativo pasible de control
jurisdiccional? y en el evento de ser un acto administrativo, corresponde determinar
si se ajusta a o no a derecho, para lo cual deberé verificarse ii. ;Si la Resolucién Nro.
205 de 27 de febrero de 2.018 se expidi6 con infraccién de las normas en que debia
fundarse y falsa motivacion, al parecer por excederse en la ejecucion de la decision,
al desvincular al personal nombrado en provisionalidad y en cargos de libre
nombramiento y remocién de la planta de empleos del municipio, y si hay lugar al
reintegro sin solucion de continuidad al cargo que el sefior Carlos Hernando Clavijo
Ortiz desempefiaba en provisionalidad en el Municipio de Flandes y el consecuente
pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones?.

Para resolver el anterior problema juridico se presentan las siguientes tesis:

Tesis de la parte demandante.

Debe declararse la nulidad del acto enjuiciado, por cuanto ha infringido las
disposiciones normativas constitucionales y legales, pues el actor fue desvinculado
de su provisionalidad con ocasién a la falsa motivaciéon y desviaciéon del poder, al
modificar discriminadamente la némina de la planta de personal dentro de los
cuatro meses anteriores a las elecciones presidenciales 2018 y adicional a ello, al no
contar con el consentimiento previo, expreso y escrito del demandante o haber sido
ordenado por un Juez de la Reptublica, desconociendo lo dispuesto en el articulo 97
de la Ley 1437 de 2011 y en la Ley de garantias.

Tesis de la parte demandada.
No presenté pronunciamiento alguno.

Tesis del Ministerio Pabico

Manifest6 que las pretensiones no estan llamadas a prosperar, por cuanto asi no se
hubiera proferido el acto administrativo que aqui se demanda, la desvinculacién del
demandante operd de la declaratoria de nulidad del acto administrativo que habia
creado la planta para la cual habia sido nombrado. El empleo en el que el
demandante fue designado desapareci6 de la administracién municipal y por tanto
desapareci6 la causa u objeto de su labor, por lo que la consecuencia légica era dar
por terminado el vinculo laboral.

Tesis del Despacho.
Para el Despacho, una vez analizados los argumentos de hecho y derecho de la
demanda, y valorados en conjunto los medios de prueba regular y oportunamente
allegados al proceso, sehala que no se configuran los cargos presentados por el
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demandante y en consecuencia, el actor no tenia derechos adquiridos que le
confirieran la facultad de permanecer en el cargo, que desapareci6 de la
administracién municipal y por tanto la causa y objeto de la labor, por lo que la
consecuencia légica era dar por terminado el vinculo laboral.

Cuestion Previa.

En atencion a la orden contenida en el auto proferido el dia 17 de enero de 2019, por
el Tribunal Administrativo del Tolima, procede el Despacho a analizar si el acto
administrativo demandado es pasible de control judicial por ser un acto de
ejecucion.

En consecuencia, se hace necesario precisar qué tipo de acto administrativo es la
Resoluciéon 205 de 2018, por la cual se dio por terminado el nombramiento en
provisionalidad del sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz, como Auxiliar
Administrativo Cédigo 407 Grado 10 del Municipio de Flandes, dandose asi
cumplimiento a la sentencia emitida por el Tribunal Administrativo del Tolima el
dia 29 de enero de 2018, que confirmé la providencia de fondo adiada el dia 16 de
diciembre de 2015 y dictada por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Ibagué.

Si bien la desvinculaciéon del demandante de la planta de personal de la entidad
territorial estuvo precedida de diferentes actos administrativos, solamente uno de
ellos resolvié de manera particular su situacién juridica como pasa a explicarse.

Las sentencias judiciales en cita fueron proferidas dentro del proceso de simple
nulidad distinguido con el radicado Nro. 73001-33-33-007-2014-00043-01, en el que
se declar6 la nulidad del Decreto Nro. 86 de 2013 “por medio del cual se establece la
Planta de Personal del Municipio de Flandes Tolima”, expedido por el Alcalde de dicho
ente territorial, al encontrarse acreditado que dicho acto se encontraba contrario a
las recomendaciones formuladas por la Escuela Superior de Administrativo Pablica
- ESAP, a través del estudio técnico elaborado por esta entidad para el efecto.

También estd acreditado que las referidas sentencias fueron adoptadas por el
Decreto 21 de 2018 expedido por el Alcalde de Flandes - Tolima, y mediante el acto
acusado contenido en la Resolucion Nro. 205 del 27 de febrero de 2018, se resolvié
dar por terminados los nombramientos en provisionalidad efectuados en la planta
de personal de la mencionada localidad contenida en el Decreto Nro. 86 del 10 de
septiembre de 2013, incluido el nombramiento del actor en el cargo de auxiliar
administrativo c6digo 407, grado 10 adscrito a la Secretaria de Gobierno y Servicio
Administrativo.

Asilas cosas, advierte el Despacho que si bien con el Decreto 21 del 21 de febrero de
20182 se adopto la sentencia en firme proferida dentro del expediente Nro. 73001-33-
33-007-2014-00043-01, fue tan solo con el acto demandado que se determinaron
cuales eran los funcionarios que quedaban desvinculados y por lo tanto no se
resolvi6 la situacion laboral del demandante, tanto asi, que éste continué
desempeniando sus funciones, tal y como lo advierte la certificacién laboral obrante
a folios 45 y 46 del expediente digital. Es decir que el Decreto 21 de 2018 se constituy6
en un acto de ejecucion.

2 Epigrafe del acto administrativo acusado.
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Situacién diferente ocurre con la Resolucion 205 del 27 de febrero de 2018 (renglén
1, fls. 7 a 30 expediente digital), acusada dentro del presente medio de control,
puesto que ésta fue la que de manera particular resolvié la situacion juridica del
demandante, pues en el articulo primero de su parte resolutiva dispuso:
“ARTICULO PRIMERO: DAR por terminados los nombramientos en provisionalidad
efectuados en la Planta de Personal del Municipio de Flandes (Tolima) contenida en el
Decreto Nro. 86 del 10 de septiembre de 2013, a los siguientes funcionarios:

NOMBRE CEDULA NIVEL | DENOMINACIO TIPO DE CODIGO GRADO
N DE CARGOS VINCULACION
(..)
Carlos 93.435.164 | Asistencia Auxiliar provisional 407 10
Hernando l administrativo
Clavijo Ortiz
(...) (....)”

Aunado a lo anterior, por comunicacién del 28 de febrero de 2018, entregada al
demandante el 3 de marzo de 2018 (renglén 1, fls. 31 a 33 del expediente digital), la
Secretaria de Gobierno del Municipio accionado le informé que mediante
Resolucion Nro. 205 del 27 de febrero de 2018, se dio por terminado su
nombramiento en provisionalidad, confirmando de esta manera que éste fue el acto
administrativo que finiquité su relacién laboral, y como ya se dijo, en todo caso si
genero una situacion juridica ante su desvinculacion.

Lo anterior se acompasa con el aparte establecido en la providencia del 17 de enero

de 2019, en la que el Tribunal Administrativo del Tolima cit6:
“(...) no obstante, esta misma Corporacion3 seriala al respecto lo siguiente: “(...)
sobre el particular, la Sala de revision estima qué (i) siquiendo la jurisprudencia
constitucional y administrativa, si el ciudadano estima que un acto de ejecucion
realmente crea, modifica o extingue una relacion juridica, proceden los recursos
por via gubernativa y el control judicial” (resalto y negrillas por fuera del texto
original).

En un caso de contornos similares a la que debatido, el Consejo de Estado*, manifesto:

“(...) esta corporacion admitida que si el supuesto “acto de ejecucion” excede, parcial
o totalmente, lo dispuesto en la sentencia o en el acto administrativo ejecutado, es
procedente ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, al
haberse creado, modificado o extinguido una situacion juridica diferente y por ende,
al haberse generado un verdadero acto administrativo susceptible de control judicial
(resaltos y negrillas fuera del texto original)”.

En ese orden de ideas, considera este Juzgado que se demand¢ el acto administrativo
pasible de control en esta jurisdiccion, esto es, la Resolucién 205 del 27 de febrero de
2018, ya que resolvio la situacion juridica laboral particular, concreta y efectiva del

3 Corte Constitucional, Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, sentencia T-923 del
7 de diciembre de 2011, Accién de tutela presentada por Bernardo José Charris Reyes contra el Ministerio de
la Proteccion Social- Grupo Interno de Trabajo para la Gestion del Pasivo Social de la Empresa Puertos de
Colombia, tema: actos de ejecucidn de las providencias judiciales-caracteristicas.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Seccion “A”, M.P.: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, sentencia
del 9 de abril de 2014, radicado: 76001-23-31-000-2007-01166-01 (2359-11).
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sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz, por lo que se procederd a continuar con el
estudio de fondo del asunto de la referencia.

Marco Normativo

De la nulidad y restablecimiento del derecho

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho tiene fundamento en
el articulo 138 del C. de P.A. y de lo C.A,, al alcance de toda persona que considere
que con un acto administrativo se infirié agravio a sus derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, ejercicio con el cual se obtienen, de forma simultanea, tanto
la nulidad del acto como el restablecimiento de los derechos personales violados por
la decisién contenida en el acto o en los actos objeto de demanda.

Del principio de legalidad enunciado se aprecia, claramente, que la accién se origina
en un acto administrativo que el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la
nulidad del acto y ademas el restablecimiento de un derecho, y/o la indemnizacién
y/o la devolucién de lo indebidamente pagado. Tal accién se encamina a: 1)
impugnar la validez de un acto juridico administrativo y, como declaracion
consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

Ahora bien, en el presente asunto el sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho depreca la
nulidad Resolucion Nro. 205 del 27 de febrero de 2018, expedida por Alcalde
Municipal de Flandes - Tolima, “por medio de la cual, entre otras decisiones, se da
ejecucion a la sentencia adoptada mediante el Decreto Nro. 21 de 2018, y en consecuencia se
da por terminados algunos nombramientos en provisionalidad, y se declaran insubsistentes
algunos nombramientos efectuados en cargos de libre nombramiento y remocion”, por cuya
ilegalidad aboga y a consecuencia de la aludida declaraciéon de nulidad, pretende el
restablecimiento de los derechos que estima conculcados por el proceder de la
entidad accionada, para lo cual solicité el reintegro en el mismo cargo que
desempeniaba antes de su desvinculacién sin soluciéon de continuidad y en
consecuencia, condenar al Municipio de Flandes al pago de los salarios, cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, primas y demds emolumentos e
indemnizaciones dejados de percibir desde su desvinculacion hasta la fecha que se
produzca su reintegro al Municipio de Flandes; declarar que no existi6 soluciéon de
continuidad en la relacién laboral con el Municipio de Flandes; condenar a la parte
demandada a que las sumas reconocidas se ajusten en los términos previstos en los
articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 y condenar en costas a la parte demandada.
Asi las cosas, en sentir del Despacho en efecto, procede el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decisién
administrativa proferida en una entidad publica que afecta, por no satisfacer o
atender un derecho o interés subjetivo, individual o concreto; por consiguiente, es
susceptible de control por esta jurisdiccion mediante la pretensién que se ha
promovido, y este Juzgado es competente para la presente demanda.

El Consejo de Estado?® ha advertido al respecto:
“Conforme lo ha precisado la doctrina y la jurisprudencia, el acto administrativo es una

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR; Sentencia del 7 de septiembre de 2000, Ref.: Expediente Nro. 12244, Accion: Contractual,
Actor: Maria del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: La Nacién - Ministerio de Comunicaciones.
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especie dentro del género de los actos juridicos, caracterizado por ser expresion del ejercicio
de la funcion administrativa del Estado, independientemente del érgano que lo expide o
produce®, entendida ésta como aquella actividad estatal que cumplen o desarrollan los agentes
del Estado y lo particulares expresamente autorizados por la ley’, la cual, a diferencia de la
funcion legislativa, se ejerce en el plano sublegal®, y, que excepto las supremas autoridades
administrativas, por esencia, participa de la presencia de un poder de instruccion?.

Por lo tanto, desde el punto de vista de su contenido, el acto administrativo consiste entonces
en la expresion de la voluntad, generalmente unilaterall0, de la administracion o de los
particulares -expresamente autorizados para hacerlo-, en cumplimiento de funcion
administrativa, dirigida a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas particulares o
generales, entendidas éstas a su vez, como las distintas posiciones que pueden tener las
personas frente a determinadas normas o formas de derecho, como por ejemplo, las situaciones
de servidor piiblico, contribuyente, usuario de un servicio publico, contratista, oferente, etc.

En ese contexto, desde el punto de vista de su estructura, los elementos del acto
administrativo son los siguientes: a) El objeto (una decision); b) la competencia (facultad o
capacidad para producir el acto); c) los motivos (razones de hecho y de derecho que sirven de
fundamento a la decision); d) las formalidades (conjunto de requisitos sucesivos que integran
un procedimiento para la expedicion del acto), y e) la finalidad (objetivo o propdsito que se
busca alcanzar con el acto, la cual comprende una comiin de todo acto, que es el interés
general, y las especificas de cada acto en particular), los cuales, desde un perspectiva
metodoldgica de su presentacion, podria decirse que corresponden, en su orden, a los
siguientes interrogantes: qué, quién, por qué, como y para qué.”. El acto demandado pues,
cumple con todos estos requisitos y por ello es un acto administrativo digno de ser
juzgado.

Marco Legal y Jurisprudencial.

La carrera administrativa, provision y retiro de los empleos puablicos.

El articulo 122 de la Constitucién Politica de Colombia establece que no habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley y para su provision se

& GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo - El Acto Administrativo”, 1* Ed. Colombiana,
Edit. Biblioteca Juridica Dike, Santafé de Bogotd, 1999, pag. I-14.

" Como es el caso por ejemplo de las Camaras de Comercio, a quienes la ley les ha encomendado el manejo
del registro mercantil (arts. 26 y 27 del C6digo de Comercio) y el registro de proponentes para la contratacion
estatal (art. 22 de la ley 80 de 1993), o la funcién notarial confiada a particulares (art. 1° del decreto 960 de
1979), o las entidades bancarias en cumplimiento del encargo de recaudacién de tributos, etc.

8 Es decir, con una doble subordinacion normativa: la primera a la Constitucion Politica y, la segunda, la ley;
en tanto que la funcion legislativa se ejerce con arreglo a la primera de tales sujeciones.

9 Esta es precisamente una de las notas tipificadoras que permite distinguir la funcion administrativa de la
funcion jurisdiccional. Sin embargo, por orden logico de organizacion y de colocacion de las cosas, de ese
poder de instruccién se exceptian las supremas autoridades administrativas, como acontece por ejemplo con
el Presidente de la Republica, los gobernadores departamentales y los alcaldes municipales (con excepcién de
algunas precisas materias en las que éstos, por expresa disposicién constitucional, constituyen agentes del
Presidente, v. gr. en el manejo del orden publico, art. 296).

10 Aunque hoy en dia, en desarrollo de la participacion de los administrados en la gestion de las tareas del
Estado en general y de la actividad administrativa en particular, lo mismo que, como producto del fenémeno
de la concertacion como estrategia de gobierno, el acto administrativo ha dejado de ser exclusivamente
expresion de la voluntad “unilateral” de la administracion publica, para dar paso a la participacion del
gobernado en la produccion de los actos administrativos, como por ejemplo, en la adopcion de medidas como
la fijacién de los incrementos salariales, la liquidacion consensual de los contratos estatales, la adopcion de
planes y programas de desarrollo, etc.
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requiere que estén contemplados en la respectiva planta, y previstos sus
emolumentos en el presupuesto de la entidad.

Al tenor el articulo 125 superior, establece las clases de empleos publicos, la regla
general (carrera administrativa) y la excepciéon de la misma (empleos de libre
nombramiento y remocién, los ocupados por trabajadores oficiales y los demas que
la ley determine), asi mismo, dispone las formas de nombramiento a través de
concurso publico, el ingreso a los cargos de carrera y su ascenso, previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la Ley para determinar mérito
y calidad de los aspirantes.

También, dicho precepto constitucional establece cuando procede el retiro de los
mencionados servidores i) por calificacién no satisfactoria en el desempefio del
empleo; ii) por violaciéon del régimen disciplinario y iii) por las demds causales
previstas en la Constitucion o la ley.

Con la Ley 909 de 2004, el legislador expide las normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa y la gerencia publica, entre otras disposiciones, y
sus normas son las aplicables para la época, tanto del nombramiento, como de la
declaratoria de insubsistencia del demandante.

En el articulo 1° de dicha Ley se establece que hacen parte de la funcién publica los
i). empleos publicos de carrera; 2). empleos publicos de libre nombramiento y
remocion; 3). empleos de periodo fijo y empleos temporales.

Asimismo, la Ley 909 de 2004 en su articulo 4° (compilado en el Decreto 1083 de
2015), preceptia la forma de ingreso y ascenso al empleo publico, y la forma de
proveer el mismo, asi:
“Articulo 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en
periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las
carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del
empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveerdn en periodo de prueba o en ascenso
con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segiin
lo establecido en el Titulo V de esta ley (Art. 2.2.5.3.1, Decreto 1083 de 2015).

Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos
de carrera administrativa, los empleados de carrera tendrdn derecho a ser encargados
en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades
para su desemperio, no han sido sancionados disciplinariamente en el 1iltimo ario y su
ultima evaluacion del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacion sobresaliente, el
encargo deberd recaer en quienes tengan las mds altas calificaciones descendiendo del
nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion que
estén aplicando las entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberd
reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.
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El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desemperiando el cargo
inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocion, en caso de vacancia temporal o
definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre
nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses,
prorrogable por tres (3) meses mds, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto
en forma definitiva.

Pardgrafo 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean
otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

Pardgrafo 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o
nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya delegado, informara
la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio
que esta indique (Modificado por el Art.1 de la Ley 1960 de 2019),

(Ver Arts. 2.2.5.9.7 y ss, Decreto 1083 de 2015).

Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de
carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen
separacion temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el
tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante
encargo con servidores publicos de carrera (Ver Art. 2.2.5.2.2, Decreto 1083 de 2015).

El Decreto 1227 de 2005 reglament6 la Ley 909 de 2004, (compilado en el Decreto
1083 de 2015), el cual en su titulo II, respecto a la vinculacién de los empleados de
carrera sostuvo lo siguiente:

“Articulo 7°. Modificado por el art 1, Decreto Nacional 1894 de 2012. La provision
definitiva de los empleos de carrera se efectuard teniendo en cuenta el siquiente orden:

(...)

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo deberd realizarse
proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad (...).

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

PARAGRAFO 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, fusién, transformacion o liquidacién 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 y no haya lista de elegibles vigente que pueda
ser utilizada (énfasis por fuera de texto)”.

El articulo 9 ibidem, dispone “De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en
caso de vacancias temporales los empleos de carrera podrin ser provistos mediante
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nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con
servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que
las originaron (...)".

A su vez, su articulo 10, sefialé:

“Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prorroga
o _del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podrd
darlos por terminados.”

En orden al proceso laboral surtido por el empleado al interior de la entidad en
cuanto a las causales de retiro, el articulo 41 ibidem establece:
“Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempeniando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa
se produce en los siguientes casos:
(...)
k) Por orden o decision judicial;
1) Por supresion del empleo;
(...) Paragrafo 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y
la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado (negrilla por fuera de texto).

Bajo las anteriores premisas normativas, se infiere que la modalidad provisional en
los nombramientos representa una excepcionalidad a la regla general, debiéndose
aplicar la misma de manera transitoria, toda vez que la misma tiene por objeto
proveer los cargos con personal seleccionado, hasta tanto aquel que si lo es, haya
superado el concurso de méritos y siempre y cuando, se encuentren configuradas
las causales para su aplicacién y no haya empleados de carrera que cumplan con los
requisitos para su encargo.

Aunado a lo anterior, se concluye que si bien el término de duracién de los
nombramientos en provisionalidad, en un principio, se fij6 en seis (6) meses,
también lo es que a la fecha se pueden llevar los mismos hasta el nombramiento en
periodo de prueba y en el evento de vacancia temporal hasta cuando finalice la
situacion administrativa que dio origen a la misma, no siendo 6bice su prorroga.

Esta tesis ha sido reiterada en diferentes oportunidades por la Corte Constitucional",
una de las cuales, la sentencia T-147 de 2013, indic6: "(...) La vinculacion en calidad de
provisional constituye un modo de proveer cargos publicos " cuando se presentan vacancias
definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades
de ley o cesa la situacion administrativa que origind la vacancia temporal". Los cargos
provisionales, como su nombre lo indica, son de cardcter transitorio y excepcional y buscan
solucionar las necesidades del servicio y evitar la pardlisis en el ejercicio de las funciones
publicas mientras se realizan los procedimientos ordinarios para cubrir las vacantes en una
determinada entidad, en aplicacion de los principios de eficiencia y celeridad.

La naturaleza de los cargos provisionales difiere de la de los cargos de carrera administrativa
y de los empleos de libre nombramiento y remocion. Los funcionarios nombrados en
provisionalidad en empleos de carrera no cuentan con las garantias que de ella se
derivan, pese a lo cual, tienen el derecho a que se motive el acto administrativo por
medio del cual son retirados de su cargo, ya que dicha motivacion se erige como una
garantia minima que se deriva del derecho fundamental al debido proceso y del
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control a la arbitrariedad de la administracién, y no de hecho de pertenecer a un cargo
de carrera.

(...) En consecuencia, frente a los cargos provisionales no puede predicarse ni la
estabilidad laboral propia de los de carrera ni la discrecionalidad relativa de los de
libre nombramiento y remocién; razén por la que el nominador tiene la obligacién
de motivar el acto administrativo mediante el cual se produce la desvinculacion (...)
(Destacado por fuera de texto)”

En cuanto al retiro del servicio, de la norma se exige que el mismo debe ser
motivado, como requisito sine quanon, por lo que el Consejo de Estado en reiterados
pronunciamientos ha sefialado:

“(...) La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aiin respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en vigencia
de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego de entrada en vigencia de la Ley 909
de 2004, se justifica en atencion a que, de acuerdo con el pardgrafo 2° del articulo 41 de la
citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de retiro del servicio de quienes estén
desempeniando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa), la
competencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido
provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es, dicho
retiro es procedente solo y de conformidad con las causales consagradas en la
Constitucion Politica y la ley, y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser
MOTIVADO, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador sélo se predica respecto
del retiro en empleos de libre nombramiento y remocion, la cual se efectuard mediante acto
no motivado (inciso segundo pardgrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la Constitucion
Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2004 y 10 del decreto 1227 del mismo ario, el retiro del
servicio de los empleados que ocupen en la actualidad cargos de carrera en
provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicion de un acto
administrativo motivado, y para ello, la administracion no debe considerar la fecha en la
que se produjo la vinculacion a través del nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue o
no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa, pues
ello implicaria un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al debido proceso
(en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos de
produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998. La motivacion del acto de retiro del servicio
frente a servidores que estén desemperiando en provisionalidad empleos de carrera
administrativa, y que de manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la
Ley 909 de 2004, obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia precisado,
y se traduce en la obligacion para la administracion de prodigar un trato igual a quienes
desemperian un empleo de carrera, el que funcionalmente considerado determina su propio
régimen, que para los efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias
laborales, entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se
produce bajo una competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas
(art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y que justifican la decision que debe
producirse mediante acto motivado (resalto por fuera de texto)12”.

11 Corte Constitucional, Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, providencia 18 de
marzo de 2013, Accion de Tutela instaurada por Bernardo Tadeo Linares De Castro contra la Procuraduria
General de la Nacion.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE, sentencia del 23 de septiembre de 2010, Radicado25000-23-25-000-
2005-01341-02(0883-08), Actor: Maria Stella Albornoz Miranda, Demandado: Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural — INCODER.
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En sentencia SU-917 de 2010, la Sala Plena de la Corte Constitucional sefial6 que para

que se considere que un acto administrativo esta debidamente notificado cuando se

entiende el concepto “razén suficiente”, definiéndolo, asf:
“Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razoén
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
cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan
vdlidas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican
directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo con la
jurisprudencia _decantada por esta Corporacién, “para que un acto
administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar
de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se
prescindird de los servicios del funcionario en cuestion”

El anterior criterio fue ratificado en la sentencia T-407 del 4 de agosto de 201613. Alli
se recogio lo dicho por la misma Corte en oportunidades anteriores. De ese modo,
se concluyo que el término bajo analisis implica que el acto administrativo de retiro
del servicio exprese las circunstancias particulares y concretas, tanto de hecho como
de derecho, por las cuales se decide declarar la insubsistencia de un nombramiento
provisional, en forma de explicaciones claras, detalladas y precisas, as:
“Asti las cosas, en la sentencia SU-917 de 2010 esta Corte sostuvo que un acto estd
debidamente motivado siempre y cuando en él esté incorporada una "razon
suficiente" del despido o terminacion. Pero, ;qué significa que exista una "razén
suficiente"?

En la misma decision, esta Corporacion puntualizo que "deben constar las
circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las cuales
se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan
vdlidas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican
directamente de quien es desvinculado". Entonces, "para que un acto
administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar
de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se
prescindird de los servicios del funcionario en cuestiéon". Eso significa razon
suficiente (...) (Destacado por fuera de texto).”

Asti las cosas, se concluye por un lado que, que con la entrada en vigencia de la Ley
909 de 2004 es requisito, sine quanon, la motivaciéon de los actos de retiro de
empleados publicos, incluidos los vinculados de manera provisional.

Del material probatorio.
Prueba de Oficio y Documental.

- Resoluciéon Nro. 205 de 27 de febrero de 2018, expedida por el Municipio
de Flandes “por medio de la cual se da ejecucion a la sentencia adoptada mediante
el Decreto Nro. 21 de 2018 y en consecuencia se dan por terminados algunos
nombramientos en provisionalidad y se declaran insubsistentes algunos
nombramientos efectuados en cargos de libre nombramiento y remocion”, entre
estos el cargo que desempefaba el demandante (fls. 8 a 30, renglén 1
expediente digital).

13 Corte Constitucional, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
Pagina 14 de 22



12 Instancia — Sentencia.

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00246-00.
Medio de Control: ~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Carlos Hernando Clavijo Ortiz
Demandado: Municipio de Flandes Tolima

- Acto de comunicacién al demandante de la Resolucion Nro. 205 de 27 de
febrero de 2018, por medio de la cual se le informa que se dio por
terminado su nombramiento en provisionalidad, el cual fue entregado el
3 de marzo de 2018 (fls. 31 a 33, renglon 1 expediente digital).

- Resoluciéon Nro. 433 de 1 de julio de 2014, por medio de la cual se nombra
en provisionalidad por el término de 6 meses al sefior Carlos Hernando
Clavijo Ortiz en el empleo de Auxiliar Administrativo de la Secretaria de
Asuntos Agropecuarios, codigo 407, grado 10 en el Municipio de Flandes
(fls. 34 y 35, renglon 1 expediente digital).

- Acta de posesion del 16 de julio de 2014 del sefior Carlos Hernando
Clavijo Ortiz al empleo de auxiliar administrativo de la Secretaria de
Asuntos Agropecuarios, c6digo 407, grado 10 en el Municipio de Flandes,
que fue nombrado mediante Resolucién 433 de 2014 (fl. 36, renglén 1
expediente digital).

- Resoluciéon Nro. 1 de 2 de enero de 2015, por medio de la cual se prorrogé
el nombramiento en provisionalidad del sefior Carlos Hernando Clavijo
Ortiz realizado mediante Resoluciéon Nro. 433 de 2014 hasta que se expida
la correspondiente lista de elegibles producto del concurso de méritos (fls.
37 a 39, renglén 1 expediente digital).

- Oficio Nro. TH122-263-2017 del 11 de mayo de 2017, por medio del cual
se le comunica al sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz el traslado a las
instalaciones del cementerio municipal (fl. 41, rengléon 1 expediente
digital).

- Resoluciéon Nro. 378 de 4 de mayo de 2017, por medio de la cual se traslad6
al sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz para desempefiar el empleo para
el que fue nombrado en el Cementerio Municipal (fl. 43, renglén 1
expediente digital).

- Certificacion del tiempo de servicios, nombramientos y funciones
esenciales de los empleos desempefiados por el sefior Carlos Hernando
Clavijo Ortiz, el cual presto6 sus servicios en el Municipio de Flandes desde
el 16 de julio de 2014 al 28 de febrero de 2018 (fls. 45 a 46, renglén 1
expediente digital).

- Copia de las providencias proferidas por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué en el medio de control de
simple nulidad promovido contra el Municipio de Flandes, por medio de
la cual se resuelve declarar la nulidad del acto administrativo 086 del 10
de septiembre de 2.013 (fls. 70 a 90, renglén 1 expediente digital).

Caso concreto.

En el presente caso se pretende el reintegro del sefior Carlos Hernando Clavijo
Ortiz, al cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 407, Grado 10 que venia
desempefiando en el ente territorial accionado o en uno de igual o mayor jerarquia,
asi como el pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir durante el
tiempo en que el mismo estuvo desvinculado en virtud de la terminacién de la
provisionalidad que venia ejerciendo, por haber desaparecido el mencionado cargo
de la planta de personal de la entidad, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad del Decreto 86 de 2013, por parte de la jurisdicciéon contenciosa
administrativa.

De acuerdo con las probanzas anotadas, se encuentra demostrado que el actor fue

nombrado en provisionalidad en el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 407,
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Grado 10, a través de la Resolucion 433 del 1 de julio de 2014 (fls. 34 a 36), con
Resolucion Nro. 1 de 2 de enero de 2015 le fue prorrogado su nombramiento “hasta
que se expida la correspondiente lista de legibles producto del concurso de méritos” (fls. 37 a
39), siendo trasladado para desempenar el mismo empleo al cementerio municipal
mediante Resolucién Nro. 378 de 2017 (f1. 43), finalmente, con oficio del 28 de febrero
de 2018 que fuere entregado el 3 de marzo siguiente (fl. 31), se le informé que por
Resoluciéon 205 del 27 de febrero del mismo afio (fls. 7 a 30) se dio por finalizado el
nombramiento a él realizado, en atencién a que mediante el Decreto 21 del 21 de
febrero de 2018, se adoptaron las ordenes de contenidas en las sentencias del
Juzgado Séptimo Administrativo de Ibagué y el Tribunal Administrativo del Tolima,
por las cuales se declar6 la nulidad del Decreto 86 de 2013, que estableci6 la planta
de personal del Municipio de Flandes.

Que con ocasiéon de la exposicion de los fundamentos facticos de la presente
demanda, el apoderado de la parte demandante adujo que el acto administrativo
demandado fue expedido con violacién directa de la ley, al haber contravenido lo
dispuesto en los articulos 38 de la Ley 996 de 2005, 97 de la Ley 1437 de 2011 y por
haber vulnerado su derecho de defensa y debido proceso, al no haberse permitido
la interposicién del recurso de reposicion que legalmente procedia.

En principio, del acto demandado se logra evidenciar que la planta de personal de
la Alcaldia del Municipio de Flandes -Tolima se encontraba establecida en el Decreto
Nro. 173 del 31 de diciembre de 2008, contando con 6 cargos de auxiliares
administrativo, c6digo 407, dentro del expediente no se logra esclarecer si el empleo
con grado 10° existia en la planta de personal.

Asimismo, de la lectura de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué y del acto demandado, se infirié que el
Concejo Municipal de Flandes mediante Acuerdo 7 del 31 de mayo de 2013, otorg6
por el término de 6 meses facultades al alcalde municipal para modificar la
estructura y escalas salariales de la administracién central del municipio, motivo por
el cual expidi6 el Decreto 86 del 10 de septiembre de 2013. El 16 de diciembre de
2015, dicho Juzgado declaré la nulidad del Decreto 86 de 2013, por haber sido
expedido con infraccién de las normas en que debia fundarse, ademas por adolecer
de falsa motivacién y tomar decisiones en la parte resolutiva que no correspondian
con lo expuesto en la parte motiva; decision que fue confirmada por el Tribunal
Administrativo del Tolima el 29 de enero de 2018 (fls. 69 a 91).

De lo anterior se concluye que el sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz fue nombrado
mediante Resolucion Nro. 433 del 1 de julio de 2014, es decir, en vigencia del Decreto
86 de 2013 y que al haber sido anulado el acto por medio del cual se habia modificado
la planta de personal, los cargos alli creados desaparecieron, cobrando nuevamente
validez el Decreto 173 del 31 de diciembre de 2008 y con ello la planta de personal
que este ordenaba.

Argumento que fue usado por la entidad demandada en la Resolucién 205 del 27 de
febrero de 2018, para dar por terminado los nombramientos en provisionalidad de
las personas que ocupaban los cargos que desaparecieron como consecuencia de la
declaratoria de nulidad judicial del Decreto 86 de 2013, incluido el desempenado en
provisionalidad por el sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz, pues el empleo
denominado Auxiliar Administrativo Cédigo 407, grado 10 dejo de existir, asi como
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las remuneraciéon y funciones relacionadas con el mismo, no existia soporte
presupuestal para su implementacién, equipardndose dicha actuaciéon a las
consecuencias derivadas de la supresion del cargo, pues se itera, no existia en la
planta de personal vigente.

Premisa que evidencia la no procedencia del reintegro del demandante a la planta
de personal vigente, ora porque, la misma se configurd con el fin de proteger el
ordenamiento juridico aplicable, con ocasién a las decisiones en firme proferidas por
la jurisdicciéon contenciosa administrativa, ora porque, para proceder a la
reincorporaciéon cuando hay supresién de cargos, debe prevalecer la equivalencia de
empleo, que se configura cuando existe identidad o similitud de funciones,
requisitos de estudio y experiencia iguales o similares y cuando la asignacién bésica
de aquél no sea inferior a éste. Frente a este item, el Consejo de Estado ha sefialado:
““(...) el acceso a los cargos de carrera, la permanencia en los mismos y el ascenso
estardn determinados por la demostracion permanente de las calidades académicas y
la experiencia, el buen desemperio laboral y la observancia de buena conducta de los
empleados que pertenezcan a la carrera y de los aspirantes a ingresar a ella.” Dentro
de esta concepcion, la supresion de empleos se debe entender como una causa
admisible de retiro del servicio de los empleados del sector puiblico, que encuentra su
sustento en la necesidad de adecuar las plantas de personal de las entidades publicas
a los requerimientos del servicio. Asi, cuando se retira a un empleado de la planta
de cargos, como _consecuencia de una supresion, se hace porque el empleo
especifico fue suprimido por un acto administrativo, lo que sucede cuando la
cantidad de cargos desaparece o disminuye, o en la nueva planta de personal
no subsisten cargos con funciones iguales o equivalentes a los cuales pueda
incorporarse el funcionario. La Administracion, en sintesis, por motivos de
interés general ligados a la eficacia y eficiencia de la funcion piiblica puede
acudir a la supresion de cargos en una entidad piiblica, sin que puedan
oponérsele los derechos de carrera de los funcionarios, ya que estos deberdn
ceder ante el interés general, como lo dijo la Corte Constitucional en la Sentencia
C-370 de 27 de mayo de 1999, M.P. doctor Carlos Gaviria Diaz. Advierte que para
proceder a la reincorporaciéon cuando hay supresién de cargos, debe
prevalecer la equivalencia de empleo, que se configura cuando exista
identidad o similitud de funciones, para su ejercicio se exijan requisitos de
estudio y experiencia iguales o similares y cuando la asignacién bdsica de
aquél no sea inferior a éste'* (Resalto por fuera de texto)”.

Ahora bien, frente al cargo relacionado con la violacién del articulo 38 de la Ley 996
de 2015, la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 20055, al analizar la
constitucionalidad de dicha disposicion normativa, la declara exequible,
concluyendo que las excepciones a esta prohibicién respetan el equilibrio que debe
existir entre la guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la
administracion, a través de la autorizacion de vincular en némina (i) cuando se trate

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, C.P.: LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO, sentencia del 23 de febrero 2012, Radicado 05001-23-31-000-2000-
02781-01(0317-08), Actor: Luis Alberto Palacios Flérez y Otros, Demandado: Aeronéutica Civil - Unidad
Administrativa Especial.

15 Corte Constitucional, Magistrado Ponente: MARCO GERARDO MONROY CABRA, sentencia del 11 de
noviembre de 2005, Control constitucional al Proyecto de Ley Estatutaria Nro. 216/05 Senado, Nro. 235-
Cémara, “por medio de la cual se reglamenta la eleccion de Presidente de la Republica, de conformidad con el
articulo 152 literal f) de la Constitucion Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto
Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”.
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de proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (ii) los
cargos de carrera administrativa.

Al tenor, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, el dia 12 de
diciembre de 201316, sefial6: “.. el inciso cuarto del pardgrafo del articulo 38 de la Ley 996
de 2005 establece como una de las salvedades o excepciones a la prohibicion de modificar la
nomina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular, que
se trate de provision de cargos por faltas definitivas, con ocasion de la muerte o renuncia
irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada”. La expresion “por faltas
definitivas” que trae la norma no se limita tan solo a la muerte o renuncia del funcionario,
sino que se refiere a todas aquellas situaciones en las cuales se autoriza, en palabras de la
Corte Constitucional, “proveer un cargo por necesidad del servicio toda vez que quien lo
desemperiaba no estd en capacidad de seguirlo haciendo”, caso en el cual “la vinculacion no
se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de camparia, sino de una necesidad permanente
de la administracion que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de
camparia”.

Asi mismo, en un maés reciente pronunciamiento dicha Sala, expresé “Ademds, con
independencia de que el cargo que se pretenda proveer hubiese quedado vacante antes o
después de que empiecen a correr los términos de las restricciones de la ley de garantias
electorales, el funcionario nominador podrd proveerlo para evitar la afectacion del servicio
publico, si resulta indispensable para la buena marcha de la administracion.

El criterio para proveer las vacantes en las plantas de personal por renuncia, licencia o
muerte, 0 cualquier otra causa legal que genere la vacancia definitiva del cargo, segtin el caso,
tinicamente estd condicionado a_que los cargos resulten “indispensables” para el cabal
funcionamiento de la administracion publica, o se requiera dar cumplimiento a las normas
de carrera_administrativa, y no al nivel jerdrquico en el cual se encuentre el empleo a
proveer”12 (Subrayas del texto).

Como puede observarse de la ley y de la jurisprudencia, la provisiéon de cargos
vacantes después de la entrada en vigencia de las restricciones de la Ley 996 de 2005
puede llevarse a cabo en ciertos casos para solventar situaciones derivadas por
muerte, renuncia o por cualquier otra causa legal que produzca la vacancia
definitiva del cargo, siempre y cuando resulten indispensables para el buen
funcionamiento de la administracion publica.

Por lo anterior, el Consejo de Estado en varias oportunidades ha sefialado que una
interpretacion restrictiva del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 violentaria el
ordenamiento juridico, como quiera que, “Dentro de este marco, una interpretacion
literal de la Ley 996 de 2005 que no tome en consideracion las particularidades del caso objeto
de estudio, puede perjudicar otros bienes juridicos protegidos por la Constitucion Politica y
la ley. Ante esta situacion, es necesario realizar una interpretacion ponderada, conforme con
la Carta Politica?”, que promueva la unidad y consistencia del sistema juridico?® y que
maximice la tutela de los intereses y bienes juridicos protegidos en juego (...).

Los actos de ejecucion de una sentencia, en tanto se fundamentan en la decision de un juez,
no comprometen o amenazan la transparencia de la actividad administrativa tutelada en la

16 Radicado interno No. 2182 del 12 de diciembre de 2013, Consejero Ponente: ALVARO NAMEN VARGAS.
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ley de 996 de 2005 y la legitimidad del proceso electoral, maxime cuando con dichos fallos se
protege un derecho fundamental o colectivol””.

Posicién que al ser analizada por el Agente del Ministerio Publico, concluy6 “en
efecto y segun se indico en pdrrafos anteriores, las prohibiciones previstas en el articulo 38
de la ley 996 de 2005 tienen como finalidad evitar que los cargos piiblicos sean utilizados con
tintes politicos, por lo que es desde ese punto de vista que debe analizarse la norma. Entonces,
si se presenta una situacion que no estd textualmente expresada dentro de las excepciones a
que hace referencia la disposicion aludida, pero que estd conforme al ordenamiento juridico
porque otra norma lo contempla, habra de decirse que la decision administrativa es legal” .

Interpretacion que resulta totalmente armonica con la establecida por este Despacho,
pues, no puede presumirse que la remociéon de los empleados de la planta de
personal de la alcaldia de Flandes compartan un ideario politico arbitrario y
parcializado, la declaratoria de nulidad y la consecuente desaparicion de dicha
planta que conllevo a la desvinculacion de sus empleados, incluido el demandante,
constituye un hecho en si mismo, excepcional, imprevisto y totalmente ajeno al
devenir electoral, su origen se da con ocasién a una orden judicial que al haberse
agotado el debido proceso, concluy6é con una decisién judicial revestida de fuerza
vinculante y obligatorio cumplimiento, al haber sido proferida por un funcionario
publico investido del poder judicial emanado de la autonomia conferida a éstos por
la Constituciéon y del derecho que tienen los ciudadanos al acceso y oportuna
administraciéon de justicia, por lo que también se denegard este cargo, maxime
cuando no se logré demostrar con las pruebas allegadas que la desvinculacién tuvo
un proposito diferente.

Bajo esa misma linea de argumentacion, igual suerte correra el cargo alusivo a la
vulneracion del articulo 97 del C. deP.A. y delo C.A., toda vez que al estarse dando
cumplimiento a una sentencia, no procedia implementar el tramite contemplado
para la revocatoria directa, pues al ser revocado, no por la entidad demandada sino
por el poder judicial, el acto administrativo general, y desaparecer del ordenamiento
juridico (Decreto 86 de 2013), el acto particular (acto de nombramiento y vinculacién
del sefior Carlos Hernando Clavijo Ortiz) perdi6 validez.

Finalmente, frente al altimo cargo, esto es, violacion del articulo 74 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se habra de
concluir lo resuelto por el delegado del Ministerio Publico para este Despacho,
cuando sefiala que “aspectos como la procedencia o no de recursos contra los actos
administrativos no estin relacionados con su eficacia, quedando de esta forma desvirtuado el
argumento expuesto por la parte actora en este cargo. Aunado a ello, el articulo 74 del
CPACA claramente establece que contra los actos administrativos por regla general proceden
los recursos de reposicion y apelacion. Es decir, no es obligatorio que la administracion tenga
la obligacion de conceder recursos contra los actos administrativos, pues en todo caso, el
administrado tiene la posibilidad de controvertirlos en sede judicial”.

Asi las cosas, se concluye que la administraciéon podia retirar al sefior Carlos
Hernando Clavijo Ortiz del servicio como consecuencia de la supresién del Decreto
86 de 2013, sin que estuviera obligada a reincorporarlo o indemnizarlo, pues no tenia
derechos adquiridos de carrera administrativa y no estaba sujeta al procedimiento

17 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: OSCAR DARIO AMAYA
NAVAS, sentencia del 20 de febrero de 2018, Radicado 11001-03-06-000-2017-00205-00 (2366).
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de retiro propio de esta clase de servidores. (...) Ha sido reiterada la jurisprudencia de
esta Corporacion en manifestar que ocupar un cargo de carrera administrativa al cual se
accedio en forma ordinaria y no mediante el sistema especial de méritos, no le otorga a quien
lo ocupa fuero alguno de estabilidad. Las prerrogativas que confiere este sistema de méritos
se predican del funcionario que concurso, supero y fue inscrito en el escalafon de la misma,
mas no de quienes se vincularon por decision discrecional del nominador, pues mal pueden
pretender que esta vinculacion precaria les confiera derechos de permanencia (...)18”, pues
como es sabido, la supresiéon del empleo ha sido prevista por el legislador desde
tiempo atrds y es considerada como una causal de retiro del servicio por cesacion
definitiva de funciones, la cual se predica respecto de cualquier empleo publico,
independientemente de su naturaleza y forma de vinculacién (libre nombramiento
y remocion, provisionalidad y carrera administrativa).

El acto enjuiciado de forma sucinta expone en sus consideraciones los antecedentes
tanto de la terminacién del nombramiento provisional como de la implementacién
de la planta de personal ya reglada. Se evidencia que la motivacién, como lo exige
la Corte Constitucional es clara, detallada y precisa, pues sin equivocos ni mayores
elucubraciones expone la razén que fundamenta la desvinculaciéon del demandante,
que no es otra que la desapariciéon de la vida juridica del acto administrativo que
contemplaba la planta de personal y el cargo que ostentaba el accionante.

Asi, el acto demandado se ajusté a derecho. Si bien es cierto por razones no
imputables a la entidad, el nombramiento en provisionalidad del actor en el cargo
de Auxiliar Administrativo Cédigo 407, grado 10 se prolongé durante casi 4 afios,
pese a que en principio su permanencia no podia ser superior a 6 meses, también lo
es que esa permanencia no les otorga derechos diferentes a los propios del
nombramiento precario.

Notese en este caso que la provisionalidad en la que estuvo el demandante era
contraria a la ley que prevé la provisionalidad temporal. En su caso la situaciéon
administrativa precaria se extendié por aproximadamente 4 afios, superando los 6
meses, que tanto la ley 909 de 2004 como el Decreto 1227 de 2005 taxativamente y
los estatutos de carrera prohiben. Cumplida la ritualidad legal de la desaparicion
del acto administrativo que creo la planta personal y por ende sus cargos, ningtn
derecho le asiste al actor para solicitar que se perpetie una situacién de
provisionalidad que no se aviene al ordenamiento y las reglas generales de provision
de los empleos previstas en la Constitucion.

Asi mismo, no se trajo prueba alguna para demostrar la distorsién de los fines del
acto, o que aquel se hubiere proferido con la intencién de perjudicarlo, ajenos al buen
servicio y al interés general, que permitan estructurar su nulidad. Nada de esto se
ha demostrado, y las solas afirmaciones no logran desvirtuar la presuncién de
legalidad que cobija a la decision, pues -se itera- los actos administrativos gozan de
presuncién de legalidad, por lo cual quien pretende desvirtuar esta premisa debe
asumir la carga de la prueba.

Los motivos que expreso la entidad en el acto acusado concuerdan con la realidad,
se ajustan a la ley y a la Constitucién, son razonables y suficientes, obedecen a causa

18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, sentencia del 21
de noviembre de 2013, actor: Luis Eduardo Montoya Piedrahita, demandado: E.S.E. Hospital San Juan del
Suroeste de Hispania — Antioquia, tema: acto de supresion del cargo - Cuando no queda ninguna otra plaza, se
convierte en el acto de retiro.
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legal y no se ha demostrado distorsién de los fines del acto de remocién. De lo
anterior se desprende que la situacién que originé la situacion administrativa
temporal de la que se benefici6 el demandante terminé con la provisién del cargo a
través de concurso, causa legal que motivo la terminacién de su nombramiento.

Bajo las anteriores premisas, procedera el Despacho a negar las pretensiones de la
demanda, toda vez que no se logré desvirtuar la legalidad del acto demandado y en
consecuencia, se ordenard condenar en costas a la parte demandante.

Condena en costas:

En atencién a lo ordenado por el articulo 188 del C. de P.A. y de lo C.A. y teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 365 del C.G. del P. aplicable por remisién
expresa del articulo 306 del C. de P.A. y de lo C.A., y el contenido del Acuerdo 1887
de 2003 expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
por haber resultado vencida dentro del presente asunto se condenard en costas a la
parte demandante.

Por lo demas, de acuerdo con el articulo 366 del C. G. del P., “... 3. La liquidacion
incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales
hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan
sido titiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que
fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado” .

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, sefala lo siguiente:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En tinica instancia.
a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario, entre el
5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre1y 8 S.M.M.L.V
En primera instancia.
a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario:
(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(i1) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
c. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o
de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S.M.M.L.V.
En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L. V.”

En consecuencia, se fijardn como agencias en derecho a favor de la parte demandada
Municipio de Flandes, Tolima, y a cargo de la demandante, la suma de $100.000
pesos, equivalente al 4% de lo solicitado, las cuales deberan ser incluidas en las
costas del proceso.

Decision:
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando Justicia en nombre de la
Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Pagina 21 de 22



12 Instancia — Sentencia.

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00246-00.
Medio de Control: ~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Carlos Hernando Clavijo Ortiz
Demandado: Municipio de Flandes Tolima

Resuelve:
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda en el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del derecho promovido por el sefior Carlos Hernando
Clavijo Ortiz contra el Municipio de Flandes - Tolima, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Fijense como agencias
en derecho a favor de la parte demandada, y a cargo de la parte demandante la suma

de $100.000 pesos. Por secretaria liquidese.

TERCERO: ORDENAR Ia devolucién de los remanentes que por gastos ordinarios
del proceso consigno la parte demandante, si los hubiere.

CUARTO: En firme la presente decision, archivese el expediente.

Copiese, Notifiquese y Camplase??

El Juez,

oot Dorid thikd

José David Murillo Garcés

¥ NOTA ACLARATORIA: La providencia se tramitd y suscribié por los canales electronicos oficiales
del Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué y de la misma manera fue firmada.
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