’%‘ Rama Judicial

U Reptublica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, diecinueve (19) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 73001-33-33-006-2021-00240-00

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: DANIAN OROZCO GARAVIS

Demandado: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA-SECRETARIA DE
EDUCACION

ASUNTO: SENTENCIA — REINTEGRO DOCENTE NOMBRADO

EN PROVISIONALIDAD

l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en los articulos 182 Ay
187 del C.P.A.C.A. adicionado por la Ley 2080 de 2021, se procede a dictar
sentencia anticipada en el proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho promovio el sefior DANIAN OROZCO GARAVIS en
contra del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA-SECRETARIA DE EDUCACION.

1.1

1.2.

1.3.

1. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del numeral 122 del articulo 1 del Decreto 0166 de
12 de febrero de 2021, expedido por el gobernador del Departamento del
Tolima, en lo relacionado con la declaratoria de insubsistencia del cargo de
docente provisional vacancia definitiva que desempefiaba el accionante en
la Institucion Educativa Técnica Los Andes-sede Concentracion de
Desarrollo Rural Planadas.

Que se declare la nulidad de la decisién administrativa contenida en el oficio
TOL2021EE007205 de 5 de marzo de 2021, mediante la cual el
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA resolvié negativamente un recurso de
reposicion presentado por DANIAN OROZCO GARAVIS para que se
revocara la orden de insubsistencia contenida en el numeral 122 del articulo
1 del Decreto 0166 de 12 de febrero de 2021.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento de
derecho de ordene:

1.3.1. Elreintegro del accionante, sin solucién de continuidad, al cargo que
venia ocupando como docente provisional en la vacante definitiva del
e4nte territorial accionado.

1.3.2. El reconocimiento y pago de los salarios causados y dejados de
percibir desde el 16 de febrero de 2021, cuando se produjo la
insubsistencia, y hasta cuando se haga efectivamente el reintegro
mediante acto administrativo.
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1.3.3. El reconocimiento y pago de los dineros dejados de percibir por
prestaciones sociales, primas de servicios, primas de navidad,
vacaciones, prima de vacaciones, bonificaciones pedagogicas y
demas emolumentos causados desde el 16 de febrero de 2021,
hasta cuando se produzca el reintegro.

1.3.4. El reconocimiento y pago de los aportes causados, para salud,
pension, ARL y parafiscales desde el 16 de febrero de 2021, hasta
cuando se produzca el reintegro.

1.3.5. Los intereses moratorios e indexacion sobre las sumas anteriores.

1.3.6. La condena en costas del proceso y agencias en derecho.

2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso
los siguientes hechos que son susceptibles de sintetizar asi:

2.1 Que mediante el Decreto 2465 del 19 de julio de 2013, proferido por el
gobernador del Departamento del Tolima, se nombr6 a DANIAN OROZCO
GARAVIS en provisionalidad en la planta global de cargos de la Secretaria de
Educacion y Cultura en el cargo de docente de aula del nivel basica secundaria y
media para el area de ciencias sociales de la Institucion Educativa Técnica Los
Andes-sede Concentracion de Desarrollo Rural del municipio de Planadas.

2.2. Que, conforme al acto administrativo de vinculacion, el desempefio del
accionante fue en el area de ciencias sociales y no fue variado por ningan acto
administrativo que hubiere sido notificado previamente por el ente territorial.

2.3. Que en el acto de nombramiento se dispuso que el nombramiento provisional
seria hasta cuando se proveyera el cargo en propiedad o en periodo de prueba de
acuerdo con el listado de elegibles productos de concurso.

2.4. Que en el articulo 10 del Acuerdo CNSC 20181000002536 del 19 de julio de
2018, se establecieron las reglas del concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de directivos docentes y docentes en
establecimientos educativos oficiales que prestan sus servicios a poblacion
mayoritaria en zonas rurales afectadas por el conflicto, priorizados y reglamentados
por el Ministerio de Educacién Nacional ubicada en la entidad territorial certificada
en Educacién Departamento del Tolima, proceso de Seleccién No. 604 de 2018, y
los que se detallaron los empleos y cargos objeto del proceso.

2.5. Que en el mentado acuerdo se convocd a concurso para docente de aula en el
area de ciencia sociales Unicamente cinco vacantes.

2.6. Que mediante Acuerdo No. 20181000009136 del 28 de diciembre de 2018, de
la CNSC, se modifico el articulo 10 del Acuerdo CNSC 20181000002536 del 19 de
julio de 2018, pero no en lo relacionado con las vacantes ofertadas para docente de
aula en el area de ciencias sociales en el municipio de Planadas.
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2.7. Que cuando se publico la OPEC para la audiencia publica de exigencias de
plazas, nunca se oferto la plaza que ocupaba el demandante en la |.E. Técnica Los
Andes-sede Concentracion de Desarrollo Rural en el municipio de Planadas.

2.6. Que pese a no haberse convocado concurso para el cargo de docente de aula
en el area de sociales en el municipio de Planadas, se declard insubsistente el
nombramiento del demandante, sin que en el acto administrativo se hubieren
detallado los motivos para esto.

2.7. Que el acto administrativo de insubsistencia fue notificado el 16 de febrero de
2021, y contra este se interpuso recurso de reposicion el 28 de febrero de 2021, el
cual fue resuelto el 5 de marzo de 2021, expresandose lo siguiente:

“En el presente caso, si su plaza no fue ofertada, es imprescindible mencionar que la
dependencia de Planta y Personal de la Secretaria de Educacion del Departamento del
Tolima realizé un estudio con el Sistema Humano Web y Sistema Integrado de matricula
(SIMAT), y evidenci6 exceso de personal docente para algunos niveles académicos”.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando que carecen de
fundamentos facticos y juridicos, pues el acto administrativo demandado esta
ajustado a derecho, como quiera que la insubsistencia del nombramiento del
demandante en el cargo que venia ocupando tuvo lugar porque luego de una
revision de la planta global no fue posible su ubicacion.

Agreg0, que segun el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, con la lista
de elegibles se podran cubrir las vacantes definitivas de cargos equivalente no
convocados a concurso, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso
en la misma entidad; y que por esto, si bien la plaza que ocupaba el accionante no
fue ofertada, este no es un impedimento para que la misma pudiera ser cubierta por
docentes con mejor derecho que tenian derechos de carrera.

Con base en lo anterior formulé como excepcion la denominada “legalidad del acto
administrativo acusado’.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandante

Guardo silencio.

4.2 Parte demandada

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y agregé que
al momento de resolver el recurso de reposicion del accionante contra el acto
administrativo demandado, se amplié la argumentacién para la declaracién de
insubsistencia, explicandose que a pesar de que la plaza del docente no fue

ofertada, al realizarse un estudio en el SIMAT se evidencié “exceso de personal
docente para algunos niveles académicos”, lo cual se ajusta a lo regulado en el
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articulo 2.4.6.3.12 del Decreto 1075 de 2015, que admite como causal de
terminacion de un nombramiento provisional la realizacion de cambio de perfil de
cargos o por efectos de estudios de la planta de personal.

Il CONSIDERACIONES
5. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Le corresponde al Despacho resolver si: ¢es procedente, bajo la causal de falsa
motivacion, declarar la nulidad del acto administrativo demandado, por medio del
cual el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA dio por terminado el nombramiento en
provisionalidad que ostentaba el sefior DANIAN OROZCO GARAVIS en el cargo de
docente de aula de bésica secundaria y media del area de ciencias sociales, y si,
como consecuencia de lo anterior, debe ordenarse el reintegro del demandante al
cargo que venia desempefiando o a otro de igual o superior jerarquia, junto con el
pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde su desvinculacién? O
si, por el contrario, ¢ se evidencia que el acto demandado no adolece de ningun vicio
debido a que est& legalmente motivado en la supresion del cargo que ocupaba el
demandante, que tuvo lugar con ocasion a la modificacion de la planta de empleo
docente de la entidad territorial por “exceso de personal docente para algunos
niveles académicos™?

6. TESIS QUE RESUELVEN EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
6.1. Tesis de la parte accionante

Considera que el acto administrativo demandado esta viciado de falsa motivacion,
pues el cargo que ocupaba el sefior DANIAN OROZCO GARAVIS en
provisionalidad en la planta de empleo docente del Departamento del Tolima no fue
ofertado en el concurso de méritos y tampoco hizo parte de la lista de vacantes en
la audiencia publica de escogencia de empleo que tuvo lugar dentro de las etapas
de dicho concurso, y, en tal medida, no existia fundamento para declarar
insubsistente su nombramiento.

6.2. Tesis de la parte accionada

Considera que las pretensiones de la demanda no tienen vocacion legal, pues la
vacante que ocupaba en provisionalidad el actor fue eliminada debido a que luego
de realizado el concurso de méritos, se hizo un estudio con el S..M.A.T. y se
concluyo que habia exceso de personal docente para algunos niveles académicos.

6.3. Tesis del despacho

Debe negarse la excepcion propuesta por el Departamento del Tolima, denominada
“Legalidad del acto administrativo acusado”, pues de las pruebas valoradas logro
evidenciarse que dicho acto estéa viciado por falsa motivacion, y por esto debe ser
declarado nulo en lo que respecta a la desvinculacion laboral del demandante, como
quiera que la declaracion de insubsistencia del mismo en el cargo docente que venia
ocupando en provisionalidad, no obedecié a ninguna de las causales legales para
el retiro del servicio de un empleado provisional, en tanto no se fundamento ni en la
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provision definitiva del empleo por superacién de un concurso de meritos ni en la
supresion del cargo por una reforma de la planta de personal docente de la entidad
territorial que se hubiera adelantado con sujecién a la normatividad aplicable y con
base en estudios técnicos sobre la necesidad del servicio o la modernizacion de la
administracion, ni en ninguna de las otras causales contemplada en el articulo 63
del Decreto 1278 de 2002.

7. HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

HECHO PROBADO

MEDIO PROBATORIO

1. El 9 de julio de 2013, a través del Decreto No.
2465, se nombré en provisionalidad a DANIAN
OROZCO GARAVIS en el cargo de docente de aula
del nivel basica secundaria y media del area de
ciencias sociales en la |.E. Técnica Los Andes-Sede
Concentracion de Desarrollo Rural del municipio de
Planadas.

Documental: Decreto No.
2465 de 9 de julio de 2013
(Documento

004AnexosDemada, FI.1-3.)

2. El 9 de agosto de 2013, el sefior demandante tomo
posesion del cargo en provisionalidad como docente
de aula en el nivel de bésica secundaria y media del
area de ciencias sociales en la I.E. Técnica Los
Andes-sede Concentracion de Desarrollo Rural del
municipio de Planadas, adscrito a la planta global de
cargos del personal docente y directivo docente de la
Secretaria de Educacion del Departamento del
Tolima.

Documental: Acta de
posesion de 9 de agosto de
2013 (Documento

004AnexosDemada, Fl.4.)

3. El 2 de febrero de 2022, mediante Decreto 0166 se
declar6 insubsistente el nombramiento de varios
docentes que ocupaban en provisionalidad unas
vacantes definitivas, a partir del 16 de febrero de
2021, incluyendo, en el numeral 122 del decreto, al
sefior DANIAN OROZCO GARAVIS, quien ocupaba
un cargo en la I.E. Técnica Los Andes-Sede Con de
Desarrollo Rural del municipio de Planadas.

Documental: Decreto 0166
de 2 de febrero de 2022
(Documento

004AnexosDemada, FI.5 -21)

4. El 28 de febrero de 2021, a través de radicacion
No. TOL2021ER007541, el demandante interpuso
recurso de reposicién contra el articulo primero del
Decreto 166 de 2021, en lo que respecta a la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento en el
cargo de docente que ocupaba en lal. E. Técnica Los
Andes-Sede Con de Desarrollo Rural del municipio de
Planadas, fundamentandose en que en el concurso
de méritos no se ofert6 dicho cargo y que la
desvinculacién no se debi6 a alguna imposicion de
sancion disciplinaria o una calificacion insatisfactoria.

Documental: Recurso de
reposicion y pantallazo de
radicacion (Documento
004AnexosDemada, Fl. 23,
28,301y 31)

5. En pantallazo que se reputa de la C.N.S.C. se
registra para la I.E. Técnica Los Andes del municipio
de Planadas, una vacante para el cargo en el &rea de
ciencias Sociales, ubicado en la sede principal-zona
rural, y otras seis vacantes para el mismo cargo en
ese municipio en otras instituciones educativas.

Documental: Pantallazo de
la plataforma de C.N.S.C.
(Documento
004AnexosDemada, FI.29)

6. En pantallazo que se reputa de la lista de vacantes
publicada por la C.N.C.S. para las audiencias de
escogencia de empleo figura una vacante para el area
de ciencias sociales en la I.E. Técnica Los Andes-
Sede Principal Zona Rural y otras seis vacantes para
el mismo cargo en otras instituciones educativas del
Mmismo municipio.

Documental: Pantallazo de
la  paltaforma  C.N.S.C.
(Documento

004AnexosDemada, FI.29)

7. EI 5 de marzo de 2021, el DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA profiri6 el oficio TOL2021ER007205,
mediante el cual resuelve la  peticién
TOL2021ER07541 del sefior DANIAN OROZCO

Documental: Oficio de 5 de
marzo de 2021 del
Departamento del Tolima
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GARAVIS, indicandole que el Departamento del
Tolima realiz6 concurso de méritos a través de la
convocatoria No. 604 de 2018, para proveer empleos
vacantes de directivos docentes y docentes en
establecimientos educativos oficiales que prestan su
servicio a poblacibn mayoritaria en zonas rurales
afectadas por el conflicto y que la audiencia publica
de escogencia de vacante definitiva se llevé a cabo
del 20 al 25 de enero de 2021, y también explicd que
el departamento declaré insubsistentes a algunos
docentes por efectos de planta de personal.

(Documento
004AnexosDemada, FI.33)

8. El 19 de julio de 2018, la C.N.S.C. expidi6 el
Acuerdo 20181000002536 por medio del cual
establece las reglas del concurso abierto de méritos
para proveer definitivamente vacantes de directivos
docentes y docentes en establecimiento educativos
gue prestan su servicio poblacidn mayoritaria en
zonas rurales afectadas por el conflicto, priorizadas y
reglamentadas por el Ministerio de Educacion
Nacional, ubicadas en la entidad territorial certificada
en educacion DEPARTAMENTO DEL TOLIMA-
Proceso de Seleccién No. 604 de 2018.

Documental: Acuerdo
20181000002536 de 19 de
julio de 2018 (Documento
004AnexosDemada, Fl.35-
61)

9. El 28 de diciembre de 2018, se modifico el acuerdo
10 del Acuerdo 20181000002536 del 19 de julio de
2018, detallandose los empleos y cargos objeto del
proceso de seleccion No. 604 de 2018, incluyéndose
para docente de aula de ciencia sociales en el
municipio de Planadas, un total de cinco vacantes.

Documental:  Modificacion
de 28 de diciembre de 2018
sobre Acuerdo
20181000002536 de 19 de
julio de 2018 (Documento
004AnexosDemada, 62-65)

10. En pantallazo de “REPORTE OPEC 2020
ENTIDAD TERRITORIAL TOLIMA” de la C.N.S.C. se
registra una vacante para el area de ciencias sociales
en la I.E. Técnica Los Andes Sede Principal-Zona
Rural en Planadas, y otras seis vacantes para otras
instituciones educativas del mismo municipio.

Documental: Pantallazo de
plataforma de la C.N.S.C.
(Documento
004AnexosDemada, Fl. 66-
73)

8. DEL EMPLEO EN CARRERA ADMINISTRATIVA, LA CARRERA DOCENTE,
EL NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD Y LA SUPRESION DE LOS
CARGOS

En la Ley 909 de 2004, se regul6 el sistema de empleo publico, estableciéndose
gue dicha norma es aplicable a los servidores que se desemperfien en empleos de
la carreras administrativa de las entidades de la Rama Ejecutiva del nivel nacional
y sus entes descentralizados, en corporaciones autbnomas regionales, personerias,
Comision Nacional del Servicio Civil, Comision Nacional de Television, Auditoria
General de la Republica, Contaduria General de la Nacion, entidades del nivel
territorial y sus entes descentralizados y empleados de las Asambleas
Departamentales, Concejos Distritales y Municipales y Juntas Administradoras
Locales de acuerdo con lo previsto en constitucion, y que es aplicable de forma
supletoria frente a otros servidores publicos de las carreras especiales como los que
sirven a la Rama Judicial, a la Procuraduria General, a la Contraloria General, a la
Fiscalia, entes universitarios autbnomos y Congreso de la Republica

En el articulo 1 de la ley mencionada, se sefiala que hacen parte de la funcion
publica los siguientes empleos:
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a) Empleos publicos de carrera.

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion.
c) Empleos de periodo fijo.

d) Empleos temporales.

En el caso que nos ocupa y en relacion con el régimen de carrera docente, la Ley
715 de 2001, en su articulo 38 dispuso que la provision de los cargos se realizara
por parte de la respectiva entidad territorial.

Posteriormente, con la expedicion del Decreto 1278 de 2002, se sefald que esta
norma tiene como objeto “establecer el Estatuto de Profesionalizacién Docente que
regulara las relaciones del Estado con los educadores a su servicio, garantizando
gue la docencia sea ejercida por educadores idéneos, partiendo del reconocimiento
de su formacion, experiencia, desempefio y competencias como los atributos
esenciales que orientan todo lo referente al ingreso, permanencia, ascenso y retiro
del servidor docente y buscando con ello una educacion con calidad y un desarrollo
y crecimiento profesional de los docentes”.

Los empleos de carrera docente se proveen en periodo de prueba con las personas
que hayan superado el concurso de meritos, también regulado en los articulos 8 y
9 de la norma atrds mencionada; ahora, mientras se surte dicho concurso de
méritos, estos empleos se pueden proveer por encargo, esto es con los empleados
ya nombrados en carrera que cumplan con los requisitos para el ejercicio del cargo
a proveer.

Igualmente, en virtud de lo contemplado en el articulo 13 ibidem, se podran proveer
transitoriamente los empleos docentes, que tengan vacancia definitiva o temporal,
mediante nombramientos provisionales de personas que cumplan con los requisitos
y perfiles exigidos para su ejercicio; estos nombramientos estan supeditados al
tiempo en que duren las situaciones administrativas de separacion temporal del
cargo o hasta que, en caso de las vacancias definitivas, se surta el proceso de
meérito.

Ahora, el retiro del servicio de los docentes o directivos docentes esta regulado en
el capitulo VIl de la norma en revision, en el cual se establecen como causales de
retiro del servicio, las siguientes:

“ARTICULO 63. RETIRO DEL SERVICIO. La cesacion definitiva de las funciones
docentes o directivos docentes de los educadores estatales se produce en los
siguientes casos:

a) Por renuncia regularmente aceptada;

b) Por obtencién de la jubilacion o pension de vejez, gracia o invalidez;

c) Por muerte del educador;

d) Por la exclusion del escalafébn como consecuencia de calificacion no
satisfactoria en la evaluacion o de desempefio;

e) Por incapacidad continua superior a 6 meses;
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f) Por inhabilidad sobreviniente;

q) Por supresién del cargo con derecho aindemnizacion:

h) Por pérdida de la capacidad laboral docente, de acuerdo con las normas que
regulan la seguridad social;

i) Por edad de retiro forzoso;

j) Por destitucibn o desvinculacion como consecuencia de investigacion
disciplinaria;

k) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

[) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para
desempenar el empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995,
normas que la modifiquen o deroguen.

m) Por orden o decision judicial,
n) Por no superar satisfactoriamente el periodo de prueba;
0) Por haber sido condenado a pena privativa de la libertad por delito doloso;

p) Por las demas causales que determinen la Constitucion, las leyes y los
reglamentos”.

Ahora bien, pese a que el régimen especial de los docentes no consagra
especificamente las consecuencias de la supresion del cargo, por ser empleados
publicos de carrera les asisten los derechos contemplados en la Ley 909 de 2004.

En el anterior entendido y en casos de supresion del cargo, en el articulo 44 de la
norma, se dispone que los empleados publicos titulares de los cargos que sean
suprimidos ya fuere por liquidacion, reestructuracion, supresion o fusion de
entidades, organismos o dependencia, o por modificacion de planta de personal,
tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de
la nueva planta de personal o, de no ser posible, podran optar por ser
reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacion.

Y, frente a las reformas de las plantas de personal de empleo de las entidades de
la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial, segun lo ordenado en el
articulo 46 de la Ley 909 de 2004, deberé existir sujecion a las necesidades del
servicio o razones de modernizacion de la administracion y a las
justificaciones y estudios técnicos que las demuestren.

Ahora, respecto de los nombramientos en provisionalidad, por via jurisprudencial se
ha complementado armdnicamente lo consagrado en la referida ley; en tal medida,
pese a que en tal norma no se dispuso directamente que las causales de retiro del
servicio antes enlistadas son aplicables a los empleados nombrados
provisionalmente en empleos de carrera administrativa, el Consejo de Estado?, en
sistematicidad con la jurisprudencia constitucional que se citara a continuacion, ha

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 18 de marzo de 2015, radicacion No. 25000-23-25-000-
2006-02680-02(2698-11), en cita de sentencia de 28 de septiembre de 2010 de la misma seccién, con radicado interno No.
0883-2008.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0190_1995.html#5
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sefalado que los actos que ordenen el retiro del servicio de empleados nombrados
en provisionalidad deben estar motivados en atencién a lo dispuesto en el articulo
41 de la Ley 909 de 2004, que consagra las causales del retiro del servicio de
quienes desempefian empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera
administrativa, es decir que la desvinculacion de los empleados provisionales no
puede obedecer a la discrecion del nominador.

Lo anterior, es conocido como el derecho a la motivacion de los actos
administrativos, y resulta no de la existencia de pertenecer a un cargo en carrera
sino “por el hecho de no haber sido excluidos de ese deber por el Legislador?;
ademas de que “es una garantia derivada del derecho fundamental al debido
proceso -predicable tanto de actuaciones judiciales como administrativas-, del
respeto al Estado de derecho, del principio democratico y del principio de publicidad
como canales para controlar los eventuales exceso de la Administracion, entre otros
preceptos constitucionaless.

Tal sujecion a las causales legales de retiro en el caso de los empleados nombrados
en provisionalidad proviene de la estabilidad laboral relativa que cobija a estos
empleados, en aplicacion del principio a la igualdad que conlleva a un trato igual por
parte de la administracibn a quienes desempefian un empleo de carrera
administrativa, a saber:

“Tratdndose de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo
de carrera, la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad laboral
relativa, lo que implica que Unicamente pueden ser removidos por causales
legales que deben expresarse de manera clara en el acto de desvinculacién.
De esta manera, la Corte ha reiterado que la terminacion de una vinculacion en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que
gané el concurso no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues
precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan
vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las
personas que ganaron un concurso publico de méritos™.

“Los antecedentes jurisprudenciales y legales citados evidencian y resaltan en
este momento, la necesidad de motivar los actos de retiro cuando se trata de
empleados o funcionarios nombrados en provisionalidad por esa mera condicién,
sin importar si pertenecen a la carrera general o a carreras especiales’™.

9. DE LA FALSA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El vicio de falsa motivacion que puede afectar un acto administrativo hace referencia
a la existencia de una motivacion por parte de la autoridad que lo prefiere, pero que
no corresponde a los hechos?; este de vicio es del tipo material, y el Consejo de
Estado lo ha explicado también como “aquel error de hecho o de derecho que en
determinado momento puede afectar la legalidad del acto™.

Para que se configure la falsa motivacion deben configurarse estos tres elementos:

2 Corte Constitucional, sentencia SU-917 de 2010.

3 Corte Constitucional, sentencia C-034 de 2011.

4 Corte Constitucional, sentencias T-063 de 2022, T-464 de 2019 y SU-446 de 2011.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 18 de marzo de 2015, radicacion No. 25000-23-25-000-

2006-02680-02(2698-11).

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 5 de julio de 2018, radicacion No.
10010325000201000064 00 (0685-2010)

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 7 de marzo de 2013, radicacion No. 13001-23-31-000-
2007-00052-01(0105-12)
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i. “La existencia de un acto administrativo total o parcialmente.

. La existencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y
juridica que induce la produccion del acto y los motivos arglidos o tomados como
fuente por la administracion publica o la calificacion de los hechos.

iil. La efectiva demostracion por parte del demandante del hecho de que el
acto se encuentra falsamente motivado”.

Entonces, la falsa motivacidon se considera demostrada cuando los motivos de
la decision y los argumentos ofrecidos no concuerdan con la realidad
facticay probatoria, es decir cuando ocurre uno de estos tres eventos®:

a. Los motivos que determinaron la decisibn adoptada se basan en
hechos que no estaban debidamente acreditados.

b. Si bien se probaron unos hechos, estos no se tuvieron en cuenta, lo
cual hubiese podido conllevar a una decisibn sustancialmente
diferente.

c. Hubo una apreciacién errénea de los hechos: “de suerte que los
hechos aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos
o el alcance que les da el acto administrativo”.

10.CASO CONCRETO.

10.1 FALTA DE MOTIVACION PARA LA DESVINCULACION DEL
DEMANDANTE DEL CARGO PROVISTO EN PROVISIONALIDAD

El demandante acude a este medio de control con el objeto de que se declare la
nulidad del Decreto No. 0166 de 12 de febrero de 2021, proferido por del
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, por medio del cual se dio por terminado el
nombramiento en provisionalidad en el empleo que ocupaba como docente de aula
de ciencias sociales en la Institucion Educativa Técnica Los Andes-sede
Concentracion de Desarrollo Rural Planadas, y del acto administrativo que denegd
el recurso de reposicion interpuesto contra tal acto que declaré su insubsistencia en
el cargo.

El demandante alega que no existi6 motivacion para su desvinculacion toda vez
que, no obstante que se realiz6 un concurso de méritos para proveer cargos
docentes en el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA de forma definitiva, el cargo que él
desempefaba no fue ofertado en tal concurso y por esto tampoco hizo parte de los
empleos vacantes que fueron objeto de escogencia en las audiencias para eleccién
de vacante definitiva.

Por su parte, el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA sefial6 en la contestacion de la
demanda que la insubsistencia del nombramiento del demandante se fundamento6
en una revision de la planta global, luego de la cual no fue posible su ubicacion;
ademas, en los alegatos de conclusion, mencioné que a partir de un estudio
realizado a través del S..M.A.T. se determind que en la planta global habia exceso
de personal para algunos niveles educativos, y que esto soportd las
desvinculaciones de algunos docentes que ocupaban cargos que no fueron
ofertados en el concurso de méritos.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 19 de marzo de 2020, radicacion No. 52001-23-33-
000-2015-00155-01(3093-16)
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Segun lo aportado a este proceso, se encuentra probado que el sefior DANIAN
OROZCO GARAVIS fue nombrado en provisionalidad el 9 de julio de 2013 en el
cargo de docente de aula de nivel basica secundaria y media del area de ciencias
sociales en la I.E. Técnica Los Andes-Sede Concentracion de Desarrollo Rural del
municipio de Planadas, y tomd posesion de ese cargo el 9 de agosto de 2013.

Se evidencia que el 2 de febrero de 2021 se profirid6 el acto administrativo
demandado, mediante el cual se declar6 insubsistente el nombramiento de varios
docentes que ocupaban en provisionalidad unas vacantes definitivas en el municipio
de Planadas, a partir del 16 de febrero de 2021, incluyendo al demandante, quien
ocupaba un cargo en la |I.LE. Técnica Los Andes-Sede con Desarrollo Rural del
municipio de Planadas, habiéndose expuesto como antecedentes y justificacién en
la parte considerativa de ese acto que:

I Mediante Acuerdo No. 20181000002536 de 19 de julio de 2018 se
convoco a concurso de meéritos, Proceso de Seleccion 604 de 2018, para
proveer empleos vacantes en los establecimientos educativos oficiales
con poblaciéon mayoritaria en zonas rurales afectadas por el conflicto en
el Departamento del Tolima.

ii. La profesional universitaria de planta y personal de la Secretaria de
Educacién y Cultura del Tolima certificé que revisada la planta global de
cargos docentes del departamento, se verificé que a esa fecha no existian
vacantes definitivas de docente de aula en las cuales se pudiera ubicar a
los docentes del municipio de Planadas Tolima que fueron desvinculados
a traves de ese acto.

Se observa que el acto fue recurrido por el accionante, bajo el argumento de que el
cargo que ocupaba no fue ofertado en el concurso de méritos y que él no tuvo
sancion disciplinaria o calificaciéon insatisfactoria, y que dicho recurso fue resuelto
negativamente por el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA el 5 de marzo de 2021, a
través de oficio en el que se le indic6 al ex servidor que se adelanto la convocatoria
No. 604 de 2018 para proveer vacantes de directivos docentes y que se declararon
insubsistentes a algunos docentes por efectos de planta de personal.

También, de lo arrimado por el demandante, se avizora que el concurso de méritos
al que hizo alusion el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA en el acto administrativo que
declard la insubsistencia y el que resolvid el recurso de reposicion contra tal acto,
se refiere al Acuerdo 20181000002536 del 19 de julio de 2018, modificado el 28 de
diciembre de 2018, por medio del cual se establecieron las reglas del concurso para
proveer de manera definitiva vacantes de directivos y docentes en instituciones
educativas con poblacién afectada por el conflicto en zona rural en el Departamento
del Tolima, y alli se detall6 que de los empleos objeto de ese concurso hacian parte
cinco vacantes para el cargo de docente de aula de ciencias sociales en el municipio
de Planadas.

Igualmente, segun la documentacion aportada por el accionante, la cual no fue
objeto de ningun reparo, contradiccién o tacha por parte de la entidad accionada,
se observa que en el registro de oferta publica de empleos de la C.N.S.C. se incluy6
Gnicamente para la I.E. Técnica Los Andes del municipio de Planadas una vacante
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para el cargo de docente del &rea de ciencias sociales, y que este correspondia a
la sede Principal Zona Rural, pues las otras seis vacantes registradas para el mismo
cargo correspondian a otras instituciones educativas también del municipio de
Planadas.

Por consiguiente, a partir de los hechos valorados con sujecién en la documentacion
arrimada, primero, se encuentra que en el acto administrativo que declaré la
insubsistencia del demandante en el empleo en que habia sido nombrado en
provisionalidad, no se especifica que la desvinculacién del accionante se
debié a que el cargo fue ofertado para proveerse a través de concurso de
meéritos y que seria nombrada de manera definitiva en la vacante una persona que
hubiera superado ese concurso, pues en ese acto Unicamente se menciond que
existié el concurso de méritos, sin otorgar mas detalles, 0 sea como mera
enunciacion; entonces, se observa que la causal concreta de desvinculacion o
declaratoria de insistencia a partir del 16 de febrero de 2021, segun la
motivacion del acto expresada mas adelante del recuento del concurso, fue
concretamente:

“Que la profesional universitaria de Planta y Personal de la Secretaria de
Educacién y Cultura del Tolima certific6 que como consecuencia de los
nombramientos en periodo de prueba del municipio de Ataco y unavez revisada
la planta global de cargos docentes de este ente territorial, a la fecha, no
existen vacantes definitivas de docente de aula en las cuales se puedan
ubicar a los docentes mencionado a continuacién, pertenecientes al
municipio de Planadas-Tolima”.

Lo anterior encuentra coincidencia con el registro de oferta publica de empleos de
carrera u O.P.E.C. del concurso No. 604 de 2018, de conformidad con el Acuerdo
20181000002536 del 19 de julio de 2018, modificado el 28 de diciembre de 2018 en
el que se evidencia que la Unica vacante ofertada para ese mismo empleo en la
misma institucion educativa en donde laboraba el demandante, correspondia
alasede principal y no alasede ala que el mismo estaba adscrito, es decir, el
cargo que él ejercia no fue ofertado en el concurso de méritos ni en la
audiencia publica de escogencia de vacante definitiva.

Sobre lo recién valorado no hay oposicion del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA,
pues esta entidad explicd, en concordancia, que la insubsistencia del
demandante en el mentado cargo, se debié a que luego de realizado el
concurso, se realiz6 un estudio en la planta global de empleos y se concluy6
que habia exceso de personal en ciertos niveles y no habia plaza en donde
pudiera ser ubicado.

Entonces, segun lo expresado en el acto administrativo demandado, en
correspondencia con lo argumentado por la entidad territorial, la motivacion de dicho
acto administrativo corresponderia a la causal de supresiéon del empleo o
modificacion de la planta de personal y no a la provisién definitiva del empleo como
consecuencia de un concurso de méritos.

Sin embargo, no se observan soportes documentales de ninguna modificacién
en la planta global de empleo ni tampoco reposan pruebas sobre la supresién
concreta del cargo que ocupaba el demandante, pues el Acuerdo mediante el
cual se establecieron las reglas del concurso de méritos No. 604 de 2018 para
proveer vacantes de docentes en unas instituciones educativas del
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, no setraté de un acto que modificarala planta
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de empleos docentes de la entidad territorial, y la realizacion del concurso no
implico, per sé, la supresion de los empleos que no fueron ofertados.

Lo anterior, por cuanto si bien la apertura de un concurso de méritos y la
modificacion de una planta de empleo pueden tener relacion dado que versan sobre
los cargos de una entidad, no son el mismo proceso Y la realizacion del primero no
automatiza lo segundo, ya que, como se estudié acapites atras, la reforma de la
planta de personal es un mecanismo autbnomo y propio que debe adelantarse, no
con base en el concurso de méritos, pues, sino con base en estudios técnicos que
consulten las necesidades del servicio o las razones de modernizacion de la
administracion.

De esa manera, se recalca, en el sub judice solo esta probado que se adelanté
un concurso de méritos para proveer vacantes definitivas en unas
instituciones educativas del departamento, en el cual no se incluyeron varios
empleos docentes existentes que eran ocupados por empleados nombrados
en provisionalidad, como el caso del sefior DANIAN ORZOCO GARAVIS, y no
esta probado que se hubiera adelantado un proceso de modificacion de la
planta de personal, con el correspondiente estudio técnico; por lo tanto, es
claro, segun las pruebas valoradas, que luego de la fecha de apertura de ese
concurso de méritos y la consecuente audiencia de escogencia de vacante
definitiva, no quedo eliminado el cargo que ocupaba el accionante.

Siendo esto asi, y advirtiétndose que el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA no
demostréo ni alegé que la desvinculacion del sefior OROZCO GARAVIS
obedeciera a alguna otra causal, como que era necesario hombrar en ese
cargo a otra persona por hacer parte de la lista de elegibles de un concurso
de méritos, o por obediencia de alguna orden judicial, o alguna otra de las
contempladas en el articulo 63 del Decreto 1278 de 2002, incluyendo la
supresion del empleo por liquidacion, reestructuracion, supresion o fusion de la
entidad o la sede de la institucién educativa o por un proceso legal de modificacion
de la planta global de empleo soportado en estudios técnicos o criterios de
modernizacién, se concluye que la declaracién de insubsistencia del
demandante en el cargo docente que venia ocupando en la I.E Técnica Los
Andes -sede Concentracion de Desarrollo Rural de Planadas, no estuvo
debidamente motivado, ni juridica ni facticamente; por ende, se encuentra que
el mencionado acto administrativo estd viciado de nulidad por falsa
motivacion y en consecuencia, se accederd a las pretensiones de la demanda,
por lo que corresponde declarar no probada la excepcién propuesta por el
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, denominada “Legalidad del acto
administrativo acusado”, toda vez que, por los argumentos recién expuestos, se
probd la ilegalidad del numeral 122 del articulo 1 del Decreto 0166 de 12 de febrero
de 2021, en tanto este adolece de falsa motivacion.

10.2 DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Se ordenara, ademas, a titulo de restablecimiento de derecho, el reintegro del
demandante sin solucion de continuidad, al cargo del cual fue desvinculado
sin justificacion, o auno de igual o superior jerarquia, y al pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir desde el momento de la desvinculacion y
hasta que se haga efectivo el reintegro, incluyéndose los aportes a seguridad
social, sin superar 24 meses, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional®

% Sentencia SU-556 de 2014
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en casos similares al que nos ocupa, posicion adoptada por nuestro maximo 6rgano
de cierre.

Ahora, ese reintegro esta condicionado a _gue actualmente el empleo gue
desempefiaba el demandante no esté ocupado de manera definitiva por un
empleado gque superd un concurso de méritos, en cuyo caso, pese a no ser
procedente el reintegro, de cualquier modo si continuara siéndolo el pago de
los salarios y prestaciones_desde que el demandante fue retirado y hasta cuando
se hubiere posesionado en dicho cargo otra persona en virtud de un nombramiento
definitivo_ con ocasion a la superacion de un concurso de méritos, sin superar el
término de 24 meses vya referido.

Para la liquidacion de las sumas a reconocerse debe tenerse en cuenta la siguiente
férmula:

R= Rh indice Final
indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de pago, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia) por el indice inicial
(vigente para la época en que se causaron las sumas adeudadas).

Adicionalmente, de ser procedente el reintegro, también estara condicionado a
gue actualmente el demandante cumpla con los requisitos para acceder al mismo,
como la ausencia de incompatibilidades.

11. RECAPITULACION

Debe accederse a las pretensiones de la demanda, toda vez que se probé el vicio
de nulidad alegado contra el acto administrativo demandado, por medio del cual se
declaré la insubsistencia del nombramiento del demandante en un cargo docente
en el municipio de Planadas, pues, a partir de las pruebas aportadas al proceso, se
logré evidenciar que esa declaratoria de insubsistencia no se basé en la provision
definitiva del empleo por el concurso de méritos que tuvo apertura en el afio 2018,
sino que se motivo en la consideracion de que habia exceso de personal docente
en algunos niveles de la planta global de empleo docente del departamento, pero
esa consideracion no estuvo respaldada por estudios técnicos realizados, que
atendieran a las necesidades del servicio 0 a la modernizacion de la administracion,
y que hubiesen soportado un proceso de modificacion de dicha planta de personal
gue hubiese sido adelantado adecuadamente e incluyera la decision de suprimir el
cargo que ocupaba el accionante.

12. CONDENA EN COSTAS.

En el articulo 188 del C.P.A.C.A., modificado por la Ley 2080 de 2021, se sefala
que en la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil; pese a esto
y como quiera que el compilado normativo antes mencionado fue derogado por el
Caodigo General del Proceso, seran estas las normas aplicables en el caso concreto
para la condena y liquidacion de costas.
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Ahora bien, en el articulo 365 del C.G.P. se dispone que se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacién que haya
propuesto.

En el presente caso, se observa que se accederan a las pretensiones de la
demanda, razén por la cual, de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554 del 5
agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las
agencias en derecho a cargo de la parte demandada, en la suma equivalente al
4% de lo pedido.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcién propuesta por el demandado,
DEPARTAMETNO DEL TOLIMA denominada “Legalidad del acto administrativo
acusado”, por los motivos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial del Decreto 0166 de 12 de febrero
de 2021, expedido por el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, en lo ateniente al
numeral 122 del articulo 1, que ordend la declaracion de insubsistencia del sefior
DANIAN OROZCO GARAVIS en el cargo docente que ocupaba en provisionalidad
en la |.E. Técnica Los Andes-Sede Concentracién de Desarrollo Rural del municipio
de Planadas, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: ORDENAR al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, a titulo de
restablecimiento del derecho, que:

1. Siel cargo docente de aula de nivel basica secundaria y media del area
de ciencias sociales, adscrito a la I.LE. Técnica Los Andes-Sede
Concentracion de Desarrollo rural del municipio de Planadas, en que fue
nombrado el sefior DANIAN OROZCO GARAVIS el 9 de julio de 2013,
no se ha provisto definitivamente con ocasién a un concurso de méritos:

1.1. REINTEGRE al sefior DANIAN OROZCO GARAVIS, sin solucion
de continuidad a dicho cargo o a uno de igual o superior
jerarquia, bajo la condicién de que cumpla actualmente con los
requisitos legales para ocupar el respectivo lugar.

1.2. RECONOZCA Y PAGUE al sefior DANIAN OROZCO GARAVIS
los salarios y prestaciones sociales que dej6 de percibir,
incluyendo el pago de los aportes al sistema de seguridad
social, desde el 16 de febrero de 2021, fecha en que fue
desvinculado del cargo docente que ocupaba en la I.E. Técnica
Los Andes-Sede Concentracién de Desarrollo rural del municipio
de Planadas, y hasta que se produzca el reintegro sin exceder
de 24 meses.
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2. Sielcargo docente de aula de nivel basica secundaria y media del &rea
de ciencias sociales, adscrito a la I.LE. Técnica Los Andes-Sede
Concentracion de Desarrollo Rural del municipio de Planadas, en que
fue nombrado el sefior DANIAN OROZCO GARAVIS el 9 de julio de
2013, ya fue ha provisto definitivamente con ocasion a un concurso de
MEritos:

2.1. RECONOZCA Y PAGUE al sefior DANIAN OROZCO GARAVIS
los salarios y prestaciones sociales, incluyendo el pago de
los aportes al sistema de seguridad social, que dej6 de
percibir desde el 16 de febrero de 2021, fecha en que fue
desvinculado del cargo docente que ocupaba en la I.E. Técnica
Los Andes-Sede Concentracion de Desarrollo Rural de Planadas,
y hasta la fecha en que, cono ocasién a la superacion de un
concurso de méritos, hubiese tomado posesiéon la persona
nombrada en propiedad en el cargo que ocupaba el
demandante, sin exceder 24 meses.

Se advierte a la entidad demandada que sobre las sumas que resulten, debera
efectuar los descuentos a que haya lugar. Las sumas que resulten de la liquidacion
efectuada se ajustaran aplicando la formula citada en la parte considerativa de esta
providencia.

CUARTO: CONDENESE en costas a la parte accionada, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, para lo cual se fija como
agencias en derecho el 4% de lo pedido.

QUINTO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que
por Secretaria se realice conforme lo dispuesto en los articulos 203 y 205 del
C.P.A.CA.

SEXTO: En firme este fallo, efectiense las comunicaciones del caso para su cabal
cumplimiento, expidanse las copias con destino y a costa de las partes, con las
precisiones del articulo 114 del CGP las que seran entregadas a los apoderados
gue han venido actuando.

SEPTIMO: Archivese el expediente, previas las anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
Juez
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