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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA
SENTENCIA No. 090 de 2015
Tunja, guince [15) de diciembre de dos mil quince (2015)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién No: 150013333012-2014-00021-00
Demandante: EDGAR OQRLANDO ROMERO GUERRERO i .
Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE BOYACA-CORPOBOYACA

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia deniro del medic de
control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, interpuesio
por el sehor EDGAR ORLANDO ROMERO GUERRERC contra la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE BOYACA-CORPOBOYACA.

i. ANTECEDENTES
1. Objeto de la accién.

Medianfe apoderada judicial, el sefior EDGAR ORLANDO ROMERO GUERRERO, solicitd |a
nulidad del acto adminisirative contenido en la Resolucién N® 1120 de 8 de julio de 2013,
por medio de lo cual la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE BOYACA dio por
ferminodo su nombramiento en provisionalidad en el cargo de Técnico Operativo Cédigo
3132 grado 10 de la planta de personal de CORPOBOYACA, asi como la nuiidad de ia
Resolucion No. 1627 de 11 de septiembre de 2013 que resolvid el recurso de reposicion
confirmando ta decisién.

En consecuencia, solicita:

"3.1. Reintegrar inmediatamente a mi poderdante a su puesto habifual de frabajo, o o ofro
en las mismas o superiores condiciones ol que fenia ol momento de ser terminacdo su
nombramiento provisional.

3.2. Reconocer y pagar o fovor de mi poderdante todos los salarios v prestaciones sociales
defadas de devengar desde ef momento del refiro de su cargo hasta cuando se produzea
su reinfegro efecfivo.

4- Ordenar que g sentencia se flquide vy pague aplicando la formulo  de lo indexacién
adoptada por el H. Consejo de Estado, y conforme o astablecen o estoblecen el articulo
187, 189, 192, 193, 195 de los arficulos 176 a 178 del Cédige de Procedimiento Adminisfrativo y
de lo Confencioso Administrativo fLey 1437 de 2011}, este Ulfimo, de conformidad con o
establecido en los formulas de matemdticos financieras aceptadas por la jurisdiccion

Contenciosa Administrativa, [fl. 3)

2. Hechos que dan lugar a ia accién.

Para fundamentar las pretensiones la apodercda del demandanie senald, que mediante
Resclucion No. 0408 de 22 de mayo de 2008, el sefior Edgar Orlando Romero Guenero en
el cargo de técnico operativo cadigo 3132 grado 10 de la planta de personal de
CORPOBOYACA.

Indicd que el 7 de febrero de 2012 por moiestias de salud, el demandante asistié @
consulta médica externa en la que te ordenaron unos examenes, y en virtud de 1os mismos
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fue haospitalizado e 11 de abril, y remitido el 14 de abrii de 2012 of Centro de
Investigaciones Oncoldgicas de la Clinica San Diege con diagndstico de 1)
“brancoespasma severo, 2] Neumania Multilobar, 3) Leucemia Llinfoide Aguda, 4]
Neutropenia Felbril.”

Posteriormente, refirid que el actor fue sometido a fratarmiento médico que se prolengd
hasta el 1 de junia de 2012; que luego como cansecuencia de su diagndstico principal fue
sometida a sesiones de quimioterapia y poliquimicterapia gue le generd una incapacidad
desde el 11 de abril de 2012 hasta 5 de junic de 2013.

Expuso que el sefior Ramero Guerrero se reintegréd a sus actividades laborales el 6 de junia
de 2013, pero ejerciendo funciones que na carrespondian al cargo para el cual fue
nombrade, dado que se le asignd la funcién de expedir salvoconductos, asi cama la de
atender al pUblico en el pasiiio de la enfidad, usando como herramienta de frabajo una
magquina de escribir.

Dijo que a su regresa, el demandante fue objeto de sehalamienta y discriminacion por
parte del jefe de la Oficina de Gestién Humana de la Corparacion demandada, quien le
expresd que debia solicitar una préroga de su incapacidad, en tanto su presencia
reportaba un peligro para los demds frabajadores de la entidad.

Sefald que el 12 de junic de 2013, el actor presenté al jefe de personal de
CORPOBROYACA, los soportes de la atencion médica recibida con ocasion de su
enfermedad; y que mediante Resolucion No. 1120 de 8 de julic de 2013, nofificada
mediante memorande 130-456 de 11 de julio de 2013, fue terminado su nombramiento en
provisianalidad en el cargo de écnico operativo.

Resaltd que el 20 de junio de 2013, mediante escrito dirigido o lo Subdirectora
Administrativa de 1a entidad, el sefior Romero solicité la asignacion de un sitio de frabdjo,
asi como 1os elementos para el desempefio de su frabajo, al cual nunca obtuva
respuesta.

ARadid que la fecha en que fue despedido el demandanie adn se enconfraba
recibiende fratamiente médice de poliquimioferapia y atencidn par oftalmologia a
cansecuencia de la Leucemia Linfoide: gue par o anferior, inferpuse los recursos
respectivos confra la resolucién que dia por terminada su nombramienio en el cargo
mencionado, ya que considerd gue se estaba vuineranda su fuero de estabilidad taboral
debido d su enfermedad.

Finalmente, manifesié que la entidad accionada, mediante Resolucién No. 1627 de 11 de
sepfiembre 2013, resolvid negativamente los recursas inferpuestas, dejando incdlume la
decisidn recurmida, aduciendo, enfre otras razones, que el demandante ne se encantraba
incapacitada cuanda se efectud su refira; y que la Junta Nacional de Cadlificacidn de
Invalidez después de agotar el framite respectivo, determind que el demandante tenia un
23.60% de pérdida de capacidad taboral.

2. Normas Violadas y Concepto de Violacién.

La parte actora cita coma vicladas las siguientes normas:

e Constitucién Politica: Articulos 2, 4, 5, 6, 13,23, 53, 121, 122y 123,
e lLey 361 de 1997
s  Decretc 019 de 2012

Fn este segmenio de la demanda, la profesianal del derecho que represenia al
demandante resaltd que el sefar Edgar Orlanda Guerrero Romero, al momento de ser
desvinculado de su carga, padecia de Leucemia linfoide Aguda y de anomalias visuales;
gue su Unica fuente de ingresos era su empleo en la entfidad demandada, motivas por
los cuales el demandante era sujeto de una proteccion especiat laboral refarzada.
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Considerd que con la en la actuacidon administrativa acusada de nulidad, no se ponderd
la situacion de debilidad manifiesta e indefension del demandante, hecho que o
posicionaba como sujeto de especial proteccion, y en consecuencia debia aplicdrsele
fuero de estabilidad reforzada que impedia su retiro del emplea.

Senald que dicho fuero no fue aplicade al caso bagjo estudio, vulnerdndose de esta
manera tos postulados constitucionales antes mencionados, v transgrediéndose  los
derechos fundamentales del acfor, al terminar el nombramiento en el cargo Técnico
Operativo Cédigo 3132 Grado 10 de o planta de personal.

Dijo que el derecho fundamental de estabilidad laboral reforzada, implica o
conservacion det empleo, hecho que en este caso no fue considerado por
CORPOBOYACA, perjudicando de esta manera dl actor y desconociendo los LrNCipIOs
precepiuadas en el articulo 53 de la Constitucién Nacional, que directamente protegen la
estabilidad laboral v los articulas 121 v 123 de la Constitucian Palitica,

Citd apartes de las sentencias de la Corte Constitucional T-715 de 1992 v T-017 de 2012,
para sustentar que lo entidad demandada actud de forma deshumanizada respecto o la
situacion del actor, obviando andlizar la situacién de debilidad manifiesta e indefension
en que se encontraba el serfior Guerrero.

Indicd que en virtud del articulo 26 de la Ley 341 de 1997, ninguna persona discapacitada
puede ser despedida o su contrato terminado, salvo que medie autorizacidn del Ministerio
del Trabajo, v recordd que en este caso la enfidad demandada no agotd el
procedimiento contemplado en la ley en comento, viclando, na solo tal norma, sino el
derecho ala igualdad del actor.

Hizo un recuento jursprudencial sobre el tema, para decir que es deber de |a
administracion plblica propender par la adopcién de medidas o favor del servidor
publico con limitacion, por tratarse de un sujeto de especial proteccién; por ende,
considerd que la demandada debid ofrecer un trato preferenfe ol actor, en tanta que
este poseia un fuero de especial proteccidn, dada su limitacion ocasionada por la
enfermedad que venia padeciendo cuando fue retirada del servicia, de manera que, en
su opinidn, COPOBOYACA desconocid las narmas de proteccion a persanas con
discapacidad,

{1. DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA
1.- Razones de la Defensa:

Mediante el escrito obranfe a falios 275 a 281 del plenario, lo apoderada de
CORPOBOYACA dia respuesta a la demanda de la referencia, oponiéndose a todas las
pretensiones, por considerar que carecen de fundamentos facticos y juridicos.

Advirtio que la entidad al expedir el acto demandada, se limitd a la orden de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, para redlizar el nombramiento del elegible FREDY ERNESTO
PINTO HERNANDEZ en el emplec gue ocupaba el demandante: que mediante Resalucion
No. 01172 de 21 de naviembre de 2008, Ia demandada promogd el nombramiento ¢l sefor
EDGAR ORLANDO ROMERO GUERRERQ, en el cargo de Técnico Operative codigo 3132
grada 10 de CORPOBOYACA, en la que se sefiald que el nombramiento era a partir del 21
de octubre de 2008 y hasta el momento en que se expidiera la correspondiente lista de
elegibles, de manera que el acfor tenia conacimiento que su empleo iria hasta tanto se
nombrara la persana de ia lista de elegibles que habia agrobado el concurso.,

Respecto de la discriminacién laboral aludida par el actor, indicd gue no es cierta par
cuanto cuando el sefor Romero en mayo del afio 2013 dijo que se sentia mejor vy que
deseaba retomar sus labores, le fue manifestado que se encontraba en incapacidad
cuya fecha de finclizacian era el 5 de junio de 2013, razén por la cual necesitaba
autorizacion del medica fratante.
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De igual forma, refirié que et demandante fue incapacitada por mas de un aho, existid
una desvinculacidn temporal, por to cual era una obligacién del empleado que enfregara
jos elementos de trabajo, no obstante nunca se efectud dicha entrega.

En cuanto a la reubicacién del actor, afirmé que ésta se dio después de un andlisis
cbjetivo de las labores gue antes desarroliaba, y en consideracion d las recamendaciones
médicas, por lo cual la enfidad en aras de proteger la salud del demandante le asignd
labores de oficing que no pusieran en riesga el éxite de su tratamiento.

Reiterd que en fodo caso, el 24 de junio de 2013, CORPOBOYACA recibid la orden de la
Comision Nacional del Servicia Civil, para redfizar nombramiento al elegible FREDY
ERNESTCO PINTO HERNANDEZ, en el empleo gue ocupaba el aqui demandante.

Asl mismo, resaltd que CORPOBOYACA, con anterioridad, habia consultade o la Comisidn
Nacionat detl Servicio Civily o Departamento Administrativo de la Funcién Publica, quienes
dieron respuesta afirmanda que el emplecdo en provisionalidad que padece una
enfermedad, debe ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurse de
méritos, en cumplimiento de principios constitucionales del acceso a cargeos publicos de
carrera,

Hizo referencia a una serie de actuaciones que desplegd Ia entidad demandada, con 1as
qgue afima, se buscd proteger al actor, y con las que dice demostrar no haber realizado
ningun trato discriminatorio respecto det demandante.

Realizd un recuento normativo de las disposiciones que regulan la carrera administrativa,
para sehalar que CORPOBOYACA dio cabal cumplimiento a las normas que rigen o
carrera administrativa, y de conformidad con ellas, se desvinculd al demandante guien se
encontraba ostentado un cargo de carrera en provisionalidod, a efectos, de proveerio
de la lista de elegibles conformada en virtud del concurso de méritos, atendiendo el
principioc constifucional del accesc a cargos de carrera; que de ningunda manera puede
afirmarse que o terminacion de su provisionalidad se debid a causas relacionadas con su
enfermedad o limitacion.

En consecuencia solicitd denegar los pretensiones de la demanda.

Propuso como excepcion previa de caducidad fa cual fue resuelta en audiencia inicial. {fl
303 o 309 C2)

2.- Otras excepciones propuestas:

+ legalidad del acta cuya nulidad se demanda: dijo que ia Resolucion No. 1120 del
8 de julio de 2013, ratificada por la Resolucion No. 14627 del 11 de septiembre de
2013, por medio del cual se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad
al demandante, goza de presuncion de legalidad, ia cual debe ser desvirfuada
por quien diegue su ilegalidad.

» Discreciondlidod deli nominador y ausencia de fuere: afirmo que no existe ninguna
proteccion legal que le conceda fuero de inamovilidad al empleade nombrado
en provisionglidad, ni que e impida al nominador removerio de su cargo, de
manera gue no basta con que el demandante establezca que era un excelente
funcionario, sino que ademds debe probar que el nominador actud con fines
distintos @ ios del buen servicio v el cumplimiento del régimen de carrera
administrativa.

» Suficiencia de (o mofivacién factica y juridico de los actos demandados en
nulidod: Indicé que los actos demandados se profiieron en cumplimiento de las
normas de carera administrativa y o desvinculacion del actor se debid
unicamente a elio.
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3.- Oposicién a las excepciones: Mediante escrito obrante a folios 289 a 293, la
apoderada del accionante se apuso a las excepciones prapuestas por la enfidad
demandada, reiterando, respecta de las excepcianes de fondo, practicamente los
mismos argumentas expueastos en el libelo inicial,

Decisién: Comoquiera que las excepciones propuesta, fienen que ver con el fondo del
asunta y constituyen argumentos juridicas defensa, ellas serdn resueltas junta con las
consideraciones que rasuelvan &l fondo del asunto.

ii. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION
1.- De ia parte Demandante (fis. 794 a 802):

Dentro del témmino de traslado para clegar de instancia la parte demandonte reiterd los
argumentas expuestos en la demanda. No abstante, agregé que conforme a 1o expuesto
en sentencia T-198 de 2006 de la Corte Constitucional, su prahijado es un sujeta de especial
proteccion, tada vez que el deteriora de su estado de salud ameritaba dicha proteccian,
en atencidn al derecho de estabilidad refarzada que le es aplicable.

Indicd que confarme a muitiples pronunciamienfos de la Corte Constitucional en casos
andlagos, se han establecida regias respecto a la estabilidad reforzada, en las que se
cantempla como beneficiarios de este derecho, o trabajadores en situacidon de
discapacidad o de debilidad manifiesta, como consecuencia de una grave afeccion a su
estada de salud, y ello cantleva a que como garantia de prateccién deban mantenerse en
el empleoc occupado.

Citd apartes de la sentencia T-186 de 2013, y dija que las regias establecidas en ellas eran
plenamente aplicables o caso, en tanto tados hacen parte del mismo grupo de sujetos que
gozan de especial proteccian, materializada en el derecha de estabilidad reforzada,

Afirmd que CORPOBOYACA no adelantd un ejercicio de ponderacion enfre los derechos
fundamentales en fensidn, es decir entre los derechos de carrera que le asistian al aspiranfe
provisto de lista de elegibles vy los derechos de estabilidad refarzada del actor; y afadié que
la demandoda tampoco demostrd que haya ofrecido al seRor Ramera Guerrero uno de 10s
empleas provistos en la planta de personal, por la que solicitd despachar favorablemente
ias pretensianes de ia demanda.

2.- De ia parte Demandado CORPOBOYACA (fis. 791 a 793):

Denfro del términa de traslado para alegar de instancia la enfidad demandada presento
alegatos de conclusidon en las siguientes términos:

Reitero los argumentos expuestos en ia demanda, adicionalmente precisd que el 24 de junio
de 2013, CORPOBOYACA recibié la orden de la Comision Nacianal del Servicio Civil pare
redlizar &l nombramiento del elegible Fredy Emesto Pinto Herndndez, en el empleo que
ocupaba & demandante; v que el sefor  Romera Guerrero fue nombrado en
provisionalidad hasta tanto se conformara ialista de elegibles por concurso de méritos.

Citd la sentencia del Consejo de Estado de fecha 12 de febrero de 2004, Magistrada
ponente Bra. Ana Margarita Oiaya Forero, Concepto Na. 2012EE32114 del 31 de julia de
2012, para decir que COPORBOYACA dio cabal cumplimiento o las normas que rigen ia
carera  administrativa, v afiimd que la desvinculaciéon del actar de su cargo en
provisionafidad se debid al principio constitucional de acceso o los cargos de carera.

Agregd que en el momento en que CORPOROYACA fue informada del retira dei actor por
las listas de elegibles del concurso de méritos, a través de ia Secretaria General vy Juridica
ordend su contratacién por orden de prestacion de servicios, situacion que le fue infarmada
al sefior Romerco Guerrero verbalmente por la profesianal de Gestion Humana, sin que la
Corparacion recibiera respuesta alguna al respecto por parte del demandante, razones por
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las que solicité sean deciaradas prabadaos las excepciones prapuestas  y se exonere de
toda respansabiiidad ala Corporacian

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Pracurador Delegado ante este despacha, dentro del términa concedida guardd silencia.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Problema juridico.

Planteada cama se encuentra fa controversia que chora nas ocupa, en este punta
carresponde al Despacho establecer la respuesta al siguiente problema juridico:

sHay lugar a la declaratoria de Nulidad de las Actos Administrativos contenidos en la
Resalucidn No. 1120 de 8 de julic de 2013, praferida par la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE BOYACA, por media del cual fermind el nombramienta en provisionalidad
del Sefior EDGAR CRLANDO ROMERO GUERRERQO, en el cargo de Técnica Operaria céadigo
3132 Grada 10, y en la Resalucian No. 1627 de 11 de septiembre de 2013 por media de jo
cud! se canfirmd la decisidon, par considerar gue se encuentran praferidas en contfra de
derecho y con vidlacion directa de la canstitucion y la tey; y por ende, vuineran |os
derechos del actor?

En caso de su configuracion, carespanderd al Despacho analizar si el sefior EDGAR
ORLANDC ROMERC GUERRERC tiene derecha a ser reinfegrado al cargoe antes
mencionado y en las mismas condiciones que ostentaba al momenta de su desvinculacion,
sin solucidn de continuidad v ordenanda el reconocimiento vy pago de las salarias y
prestaciones sociales o gue tal situacién daria lugar.

5.2. Resolucion del Caso

5.2.1. De la normatividad aplicable.

Para el caso de la declaratoria de insubsistencia de que trota la demanda objeto de esta
providencia, se hace necesario tomar como punto de partida el arficulo 125 de lo
Constitucidn Politica, el cual en su tenor literal dispone:

“Los emplecs en los Srgancs y entidades del Estodo son de carera. Se exceptuan los de eleccion popular los
de libre nombramienic y remaocion, los de frabojadares oficioles v los demdas gue determine 1o fey.

Los funcionaricos, cuyo sistema de nombramienio na hoyo sido deferminadc por la Constifucion © Ia ey, serdn
NOMBroIcos par concurse pubico,

Elingreso 0 igs cargos de carrerd ¥ el ascensc en los mismos, se hardn previa cumplimiento de 10s requisitas y
condicicnes que file I lay para determingr los rméritos v colidodes de los aspirantes.

£l refiro se hord: por cdlificacian no safisfactaria en el desempefio del émplec; por violacidn det régimen
discinlinario y por las demds covsales pravistas en o Consfitucidn o lo ley.

En ningun caso o filacion politica de los cludodanas podrd determinar su nombromiento poro un empleo de
CATers, sU Gscensa o remaocion.

Parografo. Adicionado Acto Legisiafive 01 de 2003.- Los periodoes esfablecidos en ia Constitucian Polifico a en
Ic ley parg cargos de eleccidn tienen el cardcler de instituciongles. Quienes sean designados o elegidos pora
goupcr fales cargaos, en reempiazo por fofta absoluta de su fitudor, To haran par el resta del peroda para &l
cual eéste fue elegide”

Debe decirse también que para la época de la ocumencia de los hechos relatadas en ia
demanda, regia la Ley 909 de 2004 “Por o cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carera administrafiva, gerencia publica y se dictan ofras disposiciones” y sus
decretos reglamentarios.



Medio de Control: Nulidad v Restablecimiento del Derecho

Proceso No.: 2014-00021-000

Demaondonte: Edgor Orlanda Romera Guerrerg

Demondode: Carporacian Autdnama Regional de Boyocd - CORPOBOYACA

Es mas, la Ley 909 de 2004, asi como [o fueron las Leyes 27 de 1992 y 443 de 1998, constituye
un sisfema técnico de administracidn de personal con mecanismos que garantizan
igualdad de oporfunidades de acceso y permanencia en el sepvicio publico, pero
igualmente reglamenta el retira del mismao.

Es de resalfar entonces, que el arficulo 125 constitucional ariba citado hace ung
clasificacion de tas empleos, refiere dlgunas pautas parg el ingreso y ascenso a fos cargos
de carrerg, e indica gue el refiro de los funcionarios nombrados en cargos de carrera
administrativa procede por [os siguientes motivos:

1. Cdiificacion no safisfactoria en el desempefia del empleo.

2. Vidlacidn del régimen disciplinario.

3. Porlas demds causcles previstas en la Constitucion o en la ley,
En concordancia con la norma superior, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 sefdla como
causales de retiro del servicio de los funcionarios plblicos que desempefien emplecs de
libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa, las siguientes:

a] Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en 10s empleas de libre
nombramienta y remacion,

b} Por declargtoric de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado na satisfactorio en g evaluacidn del desempefo laboral de un
empileado de carrera administrativa.

c} Porrenuncia regularmente aceptada.

d} Retiro por haber abtenido la pensidon de jubliacian a vejez.

e} Porinvalidez absoluta.

f]  Poredad de retiro forzoso.

g} Por destifucion, como consecuencia de proceso disciplinario.

h) Por declarataria de vacancia del empleo en el caso de abandano dei misma.

i) Por revocataria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempend del empleo, de conformidad con el articula 5° de la Ley 190 de 1993, v
las normas que o adicianen o modifiquen.

I} Pororden o decisidn judicial.

k} Porsupresion del empleo.

[} Por muerte.

m] Por fas demds gque determinen la Constitucion Politica v las leves.

Ahord bien, conviene sefclar gue el pracedimiento para proveer un cargo de carrera en
forma definitiva no es expedito, por lo tanto, el Legidador ha autorizado como medida
fransitoria y excepcional que la vinculacidn pueda ser par encargo o en provisianalidad,
cuando la primera no puede darsel.

En ese orden de ideas, puede decirse que la provisionalidad constituye un moda de

proveer cargos publicos “...cuando se presentan vacancias definifivas o femporales v
mienfras éstos se proveen en propiedad canfarme a fas formolidades de tey o cesa la

' Corte Constitucianal, T-147 de 18 de marzo de 2013, 8P, lorge ignacio Pretelt Chaljulb.
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situacion adminisfrativa qgue ongind la vacancia temporal’™2. Las cargos provisionales, como
su nombre o indica, son de cardcter fransiforio vy excepcional v buscan solucionar las
necesidades del servicio v evitar la pardlisis en el ejercicio de las funciones piblicas mientras
se realizon los procedimienlas ordinarios parg cubrir las vacantes en una delerminada
entidad, en aplicacidn de los principios de eficiencia y celeridad:."+ {Subrayas del ariginal y
negrillas fuera de texto).

Atendiendo la expuesto, puede decirse que las nombramientos en provisionalidad,
difieren ampliamente de aquellos efectuadas en carrera administrativa vy de los de libre
nambramiento y remocian, pues nétese que las normas traidas o colacion nada disponen
respecto de su permanencia, vy retfiro, sienda impasible entonces, equipararlos con
ninguno de tos mencionados, esto es, ni con el nombramiento en carrera administrativa, ni
con el de libre nombramiento y remocidn, dado que. en primera  medida, no han sido
seleccionados a fravés del sistema reglado con el que cuentan los primeras y, fampoco se
encueniran enmarcados en los presupuestas generales de los carges due puedan
entenderse en el marca de la direccion, confionza y manejo.

Ahora bien, el Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909, establecid las
candiciones que las entfidades publicas v la Comisidon nacianal del Servicia Civil deberian
observar para ia provision de las empleas en carrera administrafiva vy de libre
nombramiento y remocidén, mencionondo, ahora si, el nombramiento en provisionalidad y
olgunas condiciones que se pudieran observar al respecto.

Par ello, las articulos 8, 9 v 10 del Decreto, indicaron:

“Artfculo 8°. Mientras se surte ef procesa de seleccion convocado para fo provision de fos
emplecs, estos podrdn ser provistos mediante encargo o empleados de camerd, de
conformidad con fo establecida en o Ley P09 de 2004.

El término de duracidn del encarga na podrd ser superiar a seis {§) meses.

Pordigrofo transiforio. La Cornision Nacional del Servicio Civil podrd outorizar encargos vy
narnbramiento provisionates, sin previo convocoforia o concurso, cuando por razones de
reestructuracion, fusion, fransformacion o liquidacion de o entidad o por razanes de esfricta
necesidad del servicio g justifiqgue ef jefe de lo entidad. En esfos casas el encargo a el
nombromienta pravisional na podrdn superar los seis (6) meses, términa dentra del cual se
deberd canvacar el empleo o concurso. El nombramiento provisional procedera de manera
excepcianal cuando na haya personal que cumpla con las requisitos para ser encorgado y
no haya lista de elegibles vigente que pueda ser vlilizada.” (Negrillas fuera de texto)

Al respecto, evidencia el Despacha que, la reglamentacion de la Ley 909 impone
periados fijas durante los cuales, las figuras excepcianales al ingresa al servicio por carrera,
serian admisibles, haciendo referencia al encarge v el nombramiento provisional, de las
cudles, indica gue no padrdn superar el término de seis () meses, por cuantg la entidad
publica vy la Camisién Nacional del Servicio Civil, deberian iniciar los  fréamites
correspondientes a la implementacidn de la carrera administrativa,

A rengion seguido, el arficula 9° del anotada decretq, estiputd el frdmite que deberia ser
dado a la pravisidn de empleos de carrerq, en las eventos en que surgieran situaciones
administrativas gque generaran una vacancia temporal, sin que el titular del misma,
perdiera los derechos de carrera, contemplanda la posibilidad de serlo, o traves del
encargo <on servidores publicos de carrera, primerdiclmente, a residualmente, con
nombramientos en provisionalidad que tuvieran el térming equivalente a la situacian, can
la intencion de evitar la paralizacian del servicia publico.

Dispuso el articulo:

# A Sentencia T-1204 del 06 de diciembre de 2004, MP. Jaime Araldjo Renteria

Flmclem. U977 dei 10 ocuinminre de 2510 MF, Jorg Poladio Polacie v 1454 del G5 ok re s 20T MPL doige

lgngaio Pr T .
4 bidem, Corte Consttucional, T-147 de 1§ de marzo de 2013, M.P. Jorge lgnacia Pretelt Chaljub.



Medio de Control: Nulidad v Restaklecimiento del Derecho

Proceso Ne.: 201 4-00021-000

Demandanie: Edgar Onando Romera Gueraro

Demandado: Corporocién Autdénoma Regional de Boyacd - CORPOBOYACA

"Arficuto 9°. De acuerda can lo establecida en la Ley 909 de 2004, en casg de vacancias
temporales los empleas de carrera podrdn ser provistos mediante nombramienia pravisianal
cuando no fuere pasible proveerios par media de encargo con servidares publicas de
carrera, por el lérmino que duren las sifuacianes administrativas que las ariginaran,

{...}." [Negritas fuera de texto)

Por Ultimo, dispuso el articulo 10 del Decreto, frente a los limites interpuestos poria ley, ala
terminacidn de las situaciones descritas {encargo, proraga, nembramiento provisional),
que el nominadeor podria dar por tfeminada la vincuiacion en estas situaciones, antfes del
vencimiente del término del nombramiento mediante resoiucian motivada, encontrando
un dmbita de profeccdn para el frabdjador que se enconirara en las situacicnes
senatadas y un limite a ias facuitades discrecionales de las que goza el nominador, sienda
clare para el Despache que, éste no daria 10s beneficios permanentes de los que
pudieran gozar los empleados que se encontraren vinculados e inscritos en la carrera
administrativa.

VYeamos:

"Articulo 10. Antes de cumplirse el férmina de duracion del encargo, de o prémoga o del
nombramienfo pravisianal el nomincador, par resalucién mofivada, podrd darlos por
terminados. [Negrilas fuera de texto)

Ahora bien, ne sebra aclarar gue la declaratoria de nsubsistencia es una medida
amparada por la presuncion de legalidad, pero tal presuncion es desvituable, probando
gue el acto de insubsistencia se profirid por autoridad no competente para ello, con abuso
o desviacion de las atribucianes propias del funcionario que 1o expidid, situacidn que se da
cuandoe el agenfe que la decreta, persigue fines contrarios a los del buen servicio.

En igual sentido, es vdlido sendiar que la decloratoria de insubsistencia no constituye
sancion alguna, pues asi 1o ha considerado el Tribunal Administrativo de Boyacd cuando en
reiteradas providencias ha manifestado:

.. dafigura de la insubsistencia no canstituye sancién alguna v a efla se recurre cuando
fa outaridad nominadora considera que la permanencia del empleado no favorece el
buen servicio por cualguier causa. Por tanto, se supone que estd inspirada en razones det
buen servicio, fin primordiol de fa funcidn publica, v es por ello que &l acto que I
contieng fteva implicita la presuncion de legalidad, naturalmente desvirtuable mediante
prueba en confrario. En estas condiciones, es posible afimar que el acto de declarotoria
de insubsistencia defl nombramiento de un servidor publico, en aras del mejoramienta del
buen servicio no implica, en principio, un deshordamiento de la facuttad discrecional de
remocicn.”s

Ahara bien, ia linea jurisprudencial sobre 1a motivacion de la desvinculacion de funcionario
que ejerce en provisionalidad un cargo de carerg administrativa ha sido refterada par la H.
Corte Constitucional, Corporaciéon que en Sentencia T-887 de 25 de octubre de 2007, en
aquella ocasion se hizo ademds alusidn a la diferencia que existe entre la declaratoria de
insubsistencia del empleado nambrado en provisiondlidad en un cargo de carrera, vy la de
un empleade de libre nombramiento y remocion, aclarando lo siguiente:

“...Cosa distinta ocurre con los cargos de carrera. Las personas que acceden a estos cargas
ceben reunir un conjunto de condiciones de mérifo v sélo cuando demuestran que cumplen
can los requisitos para acceder pueden ocupar un puesto de camera. La provision de aquélios
se somete, por consiguiente, o fos procesos de seleccidn vy & los concurses publicos que
determine la tey. De ahi, que quienes gjercen cargos de carrera gocen de mavyor estabilidad v
su  desvinculacion unicamente proceda por razones disciplinarias,  por  calificacion
insatisfoctoria de labores o por ofro causal previomente determinada por o Levs, En il
senticlo, 14 ley exige que el acto mediante el cual se desvincula o un empleado o funcionario
que ocupa un corgo de carrera administrativa deba ser mativada.

* Tribunal Administrativa de 8avacd, Sentencia, Expediente No 2001-0947, Magistrada Ponente: Francisca Antonia regui regui,
# Carfe Constitucional, Sentenclas T-800 de 1998, T-284 de 2002, T- 572 de 2003 v T- 1204 de 2004,
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De igual monera, la ley prevé que jos cargos de carrera pueden proveerse en provisionalidad
cuando se presentan vaconcias definitivas a temporales “rmientras éstos se proveen en
propiedad confame o los formalidades de ley o cesa la situacian adminisfrofiva que origing la
vaconcia tempaoral’?. En nurmerasas ocasionest y reclentemente en sentencias T- 222 de 2005
v T- 123 de 2007, la Corfe Constitucional considerd que:

"oese of cardcter eminenfemente fransitorio de esfe fipo de nombramientas. fas
personas que acupan Ui cargo de carera en provisionalidad gozon de cierfa
estabilidad Joborol, pues su desvinculacidn no puede hacerse de manera discrecional
como estd permitido para los cargos de fibre nambramiento v remocidn. En taf sentido
esta Corporacion ha reiferado que "ef nombramiento en provistonafidad de servidores
pablicos pora cargos de camera odministrafiva, como es ef caso, no convierfe ef
cargo en uno de fibre nombramiento v remocidn. Por effo, el naminador no puede
desvinculor al empleado con o misma discrecionafidad con que puede hacerlo
sobre uno de libre nombramienfo v remocidn, o menos que exista justa causa para
eflo'. Asl pues, ha precisado que procede la desvinculacion como consecuencia de
una fofta disciplinaria 0 porgue se convogue a concursa para fflenar Ia plaza de
rnanera definitiva, con quien obtuvo el primer fugar? .

Los actos por medio de los cuales se desvincula a un funcionario nombrado en provisionalidad
pora efercer un cargo de carrera deben ser mafivados, pues, de fa canfrario, se incurre en
desconocimiento del derecha constitucional fundamental a la garantia det debido proceso”
(Negrillas fuera del orginal).

De igual forma, se logra idendificar que, en relacién con la ferminacion de [os
nombramientos de los empleados en provisiondlidad, la Sala Plena de la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia proferida el frece (13) de Marzo de dos
mil fres (2003}, con ponencia del Consejero Dr. Tarsicio Caceres Toro, indicé:

“(...) Es clarc que ef empleade nombrado en provisionatidod ostenfa una "posicion diferente”
o vincuodo v escalafonado en lo carera judicial, como también a o del designado por la
via del fibre nombramiento v remocidn. En efecto, el primero no puede asimilarse en sus
derechas ol de carera (estabilidad), por cvanfa no ha accedida of carga mediante el
respecfiva concurso de meritas; fampaco puede equipararse al de libre nambramiento, por
cuvanio el cargo que eferce provisionalmenie es de carnera,

{-)

Se resatta que cuondo e Arf, 132 - 2 de la Ley 270 de 1996 regla ef nombramienfo en
crovisionalidad judicial, hoy que entender que esta facultad lo fiene el nominador “hasta
tanfo se pueda hacer o designacion mediante of respectivo concurso de méritos,” v na
significa que una vez hecha esfa clase de nombramienfo el designado abtenga “estabilidad”
en el empleo hasta cuando sea reemplazada por lo via del concursa, ni que el Nominador
plerda la faculfad cifada en ese eventa. La norma legal na puede enfenderse como otorganie
de una esfabilidad que sala exisfe para el persanal de carera, en cuanio se cumplan las
requisifos constifucionales y legales para el ingresa y desempefio de esa clase de empleo

{...)"

Dicha posturg, se ratificd una y ofra vez; asi entonces, se profirié la sentencia de frece {13}
de Qciubre de dos mil cinco (2005), por la Subseccidon A de la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado, con ponencia de la Consejera ANA MARGARITA OLAYA FORERQ, en Io
cual se indicé:

“..) Lo situacidn del designado provisionalmente se asemeja a I de fas designados pora
ocupar cargos de fibre nombramiento v rernocion, pargue en ambos casas, el
nombramiento se efecfia en gjercicio de la faculfad discrecional del nominador de
escoger en heneficio del servicio o quien fenga las condiciones de idoneidad pora
desempefiar la funcian v el retiro, a su vez, debe estar precedido de razones abjefivas
plenamente justificadas en el interés general.

7 Crorre Constifucicnal. Sentencia T- 1204 da 2004,
8 Carte Constitucicnal. Sentencias T-800 de 1998, C-734 de 2000, T-884 de 2002 v T-519 v T-410 de 2003.
*yer sgntencia T- 800 de 1998, En el mismo sentida, pueden cansultarse los sentencias T-884 de 2002 v T-410 de 2003,
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La faculfad discrecianal de los empleadas provisianales se impane ol efectvar el
nombramienta en tal cardcter de provisiondlidad, puesto que la fransitoriedad de la
designacion, mienfras se realiza el proceso selectivo, auforiza a la administracién a efectuar
el nombramiento provisional. Al igual su retiro, pues fal discrecionalidad es el marco recior
en estas designaciones, ya que mientras el carge clasificado como de carera
adminisfrativa no haya sido provisfo por el sisferna selecfivo, el empleado se encuenfra en
vna sifuacion precaria que no oforga fuero alguno de estabilidad, como se preciso
anteriormente.” [Negrillas fuera de texto)

Se observa cdmo, la postura Indicada desde el aho 2003 se ratificd clargmente en el fallo
anotado, rediizando para el efecto, una aseveracion tajante, en reiacian con la facultad
discrecional del nombramiento y su extensién a la ferminacion del mismo, concluyendo,
de la mano dei concepto de ia carera adminisirativa, que no hacerla asi, llevaria una
serie de inconsistencias con el espiitu constitucional del acceso al servicio publico, puesto
que, se estaria dando derechos de estabilidad de los que gozan los empleadas de
carrerd, a empieados que entraran libre y discrecionaimente al servicio.

Del tano previo, existen varios pranunciamientos realizados par el Tibunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, que para el afio de 2006, ya estaban arrgigados en el seno
de lg discusian juridica,

Se resalia entances, la que fuera proferida el dia treinta y uno (31) de Agosto de ese afq,
con Ponencia del Cansejero Jesis Maria Lemos Bustamanie, en la que claramente se
manifesto, frente alos empleados nombrados en provisionalidad:

"...La simple circunstancia de ocupar un emplec de carrera no le oforga of funcionario
derechos de carera respecto del cargo que ocupa. En estos eventos g persona asi
designada se encuentra nombrada en provisionafidad y, como en repetidas ocasiones lo ha
sosfenido esta Sato, debido o gue fueron discreciongles las facultades por las cudies se le
designo. fombién en ejercicio de eflas es posible removerlo, respondiendo con ello al
principio segun ef cual los cosas en Derecho se deshacen tal como se hacen.

E nombramiento de fa actora fue de cardcter provisional por fo que ostentaba una posicidn
diferente a la del vinculado y escalafonado en la carrera, debido o gue no accedio al
cargo medianfe concurso.

La condicidén de haber sido nombroda hasta que se pudiera hacer la designacién mediante
el respectivo concurse de mérifos no le oforgé ningin tipo de estabilidad ni mucho menos
fos derechos propias de un carga de carrera.

De esta forma queda claro que quien ocupe un cargo en provisionalidad no queda bajo el
goblerno de fas normas que regiamenian el retiro del personal de comera. Admitic Io
confrario equivaldria a conferine garantics que lo Ley no fe reconoce,

{...) Quiere decir lo anferiar que la declaraioria de insubsistencia de! nombramienio de fa
dccionhanfe no fenia por qué mofivarse, toda vez que se frataba del ejercicio de una
facultad discrecional que la Ley fe confiere af nominador.” [Negrilas fuera de fexto)

Ahora bien, es imporfante sefialar que, si bien las fallos referidos en 1a presente, hacen
mencion o situaciones que habrfan acurido en vigencia de la Ley 443 de 1998 vy,
eventualmente bojo la vigencia de la Ley 0% de 2004 y el Decreio 1227 de 2005, y que se
tendria que expedir un acto adminisirativeo mativada a efectas de dar terminacién a un
nombramiento en provisianalidad, 1o cierto es que, en sentencia proferida el dia cuatro
(04) de Agasto de dos mil diez (2010}, deniro del radicada 15001-23-31-000-2001-00354-
01{0319-08). con panencia del Consejera Gustava Eduarda Gémez Aranguren, se reiterd I
postura que se troia desde la unificacion del precedente existente desde el afio 2003,
dejando la salvedad, frente ala Ley 909 que:

“{...] Pero precisa, que esta situacian, es deci, la no exigencia de motivacién defl acto de
desvinculacion det funcionario provisional, encuentra su excepcion, en ef Decreto 1227 de
2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004, solo cuando el nombramienio provisional se da por
terminado antes de cumplirse ef término, caso en el cual se requiere de resolucién motivada®.
(Negrilas fuera de texto)
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En ese entendido, queda clare para el Despacho que el servidor publica nombrado en
provisianaiidad no adguiere estabiidad en el empiea y, por el contrario, €l titulo precaria
que ostenta, permite al naminador su refiro del servicio, mdxime cuanda acaecen Causas
legales, como es el casa de la convocataria al cancurso de méritas correspandiente, el
cual ha generado una lista de legibles, de la cual se debe nombrar la persona que
ocupard en propiedad el cargo, lo que a su vez, terminard automdtficamente e
nombramiento en provisionalidad en el carga de carrera. Es de aclarar, que de ninguna
manera la anterior puede equiparase a la situacion del empleado de libre nambramiento
y remocidn, por la sencilla razén de gue el carga gue se ocupa &s de carrerd, pera aun
as, fampoco se puede predicar de dicha vinculacidon una estabilidad reforzada, puesto
que no se ha ingresado d la carrera administrativa previo el agotamienta del concursa
correspandiente, ni se ha superada safisfacteriomente el periodo de prueba para
entenderse escalafonado.

En ese entendida, se fiene que los personas gue se  encuentran  nombradas
provisioncimente en un cargo de carrera en provisionalidad, tienen una estabilidad relativa,
por cuanto, una vez se confarma la fista de elegibles, debe ser nombrada en ¢l cargo la
persona que ha ganada el concursa publica de méritos, en virfud del arficulo 125 de lo
Constitucion.

Asi las casas, teniendo en cuenta que existe claridad acerca del cancepto y procedencia
de la declaratora de insubsistencia comeo figura juridica, se procederd a establecer sila que
se levd a cabo respecta del demandante es legal, © si por el cantraria, addlece de vicios
que impliquen la nulidad del acto administrativo demandada.

£.2.2 Andlisis del caso concreto

Se encuentra probado en el expediente, que el sefar Edgar Orlando Romera Guerrera fue
nombrado en provisionalidad mediante Resolucidn 0408 de 22 de maya de 2008, por &l
t&rmino de seis meses (fl. 256}, nambramiento que fue prarogado a través de la Resolucion
No. 01172 de 21 de naviembre de 2008, en la cual se establecié que el mismo duraria hasta
el momento en que se expidiera la lista de elegibles producia de concurse de méritos (fl.
257).

También estd demastrado que el demandante, encontfréndose vinculado en
pravisionalidad a la Corporacion Auténoma Regional de Boyaca, fus ingresado el dia 11
de abril de 2012, por urgencias, d la Clinica de SaiudCoop de Tunja, momento en el cudi
le fueran prescritos algunos exdmenes (fl. 321); que enconfrdndose haspitalizado fue
valorado par medicina interna vy por hematologia, y de conformidad con los resuffados de
Ios exdmenes médicos que le fueron practicados, le fue diagnosticada leucemia misloide
agucta (fl. 38).

Posteriormente, el paciente ingresé al Centro de Investigaciones Oncoldgicas CIOSAD S.A.
el 14 de abrif de 2012, Ial cama se infiere de la historia abrante o folias 41 o 44, en la que
también consta que ingresd a ta UCH el 6 de mayo de! misma afio, y salid de alli el 31 de
mayo de 2012, siendo dado de dliq, finalmente, el 1° de junio de 2012. En ese momento le
fueron prescritas algunos caniroles, procedimientos (poliquimioterapias y quimiaierapias) €
incapacidad médica {fis, 47 a 52).

Las gquimioterapias fueron practicadas, dada que asi o infarman los respectivas regisras
de la Clinica CIOSAD S.A. {fls. 53, 54, 66 « 68, 76, 77. 83, 84, 91, 92, 99, 100, 109, 110),
evidenciéndose que las jomadas para lievar a caba dichos procedimientos se
prolongaron interrumpidamente hasta el 28 de febrero de 2013, lguaimente se encuentra,
que el paciente fue samstido a sesianes de poliquimicterapia, feniendo en cuenta gue
ese es el plan de manegjo que consta en la historia clinica {fl. 133, 137, 147,158, 162y 163).

B estada de saiud del seior Edgar Orlando Romero, acaosiand que fuera incapacitado
durante aproximadamente un ano, desde el 14 de abril de 2012, hasta el mes de junia de
2013 (fls. 48, 50, é1, 72, 80, 90, 95, 103, 104, 117, 118, 148 y 326); posteriormente, la
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especialidad  de hematologia  “..indicé proceso de reinfegro  laboral  con
recomendaciones ya enfregadas of paciente par hematologia medicing laboral...” (fl.
326).

Ahora bien, se observa que el paciente, actudmente se encuentra en manejo de
mantenimienta con quimioterapia esquema POPM, en |a Clinica San Diego S.A.S. [, 1041).

De ofra parte, encuentra esta Sede Judicial, que ol paciente le fue determinada.
iniciaimente, por parte de la AFP Seguros Bolivar, una pérdida de capacidad laboral del
42,00% {fi. 189]: el anterior porcentaje fue disminuido ai 41,00% por parte de la Junta
Regional de Caificacian de invalidez de Bayacd, tal como consta en el Dictamen No.
6522013 de 17 de julio de 2013 (ffs. 203 y 204). Confra tal decision, el actar interpuso
recurso de apelacion (fls. 205 a 207), el cual fue resuelto mediante Dictamen No, 4226876
de 7 de naviembre de 2013 {fls. 214 y 215), en el que o Junta Nacional de Calificacion de
invaiidez, decidid modificar el Dictamen No. 6522013, y disminuir el porcentaje en
comento o 23.60%.

Ahora, conviene precisar, que si bien es cierto en el expediente se encuentra probado
gue al sefior EDGAR ORLANDO ROMERO le fue prorragado su nombramiento en
pravisionalidad hasta que se surtiera el concursa de méritos para proveer en propiedad el
carga de carrera administrotiva que se encontraba desempefiando [Técnico Operativo
Coédigo 3132 Grada 10 de CORPOBOYACA) {(fl. 247), dicha designacidon se dio por
terminadda mediante fa Resolucion No. 1120 de 8 de julio de 2013 (fls. 227}, tenienda en
cuenta la siguiente motivacion:

“f...) Que de conformidad con a Ley 909 de 2004, denfro de fas funciones de ia Comision
Nacional del Servicio Civil estd elaborar las convocatorios y concurse para proveer 1os
empleos poblicos de carera odministrativa.

Que fa Comisian Nacional del Servicio Civil realizd ef concurso ablerto de méritos, a fravés
de la Convocatoria No. 001 de 2005 para proveer un empleo con la denominacion de
Técnico Operativo, Codigo 3132 Grado 10 de la Corporacidn Auténoma Regional de
Boyacd CORPOBOYACA e identificado en o oferta piblica con el No. 5196.

Que mediante Resalucion Na. 2605 del 02 de junia de 2011, la Comisién Nacional del
Servicio Civil, canformd la lista de elegibles para proveer el empleo de Técnico Operafiva
cédigo 3132 grado 10 de la Carporacién Auténoma Regianal de Bayacd CORPOBOYACA,
producto de fa Canvacatoria No, 01 de 2005.

Que en la fista de elegibles aparecieron tres elegibles de los cuales ninguno acepfo &f
nombromiento en periodo de prueba,

Que mediante doficio con No. de radicado 0 - 2013EE-20735, la Comisién Naciandal del
Servicio Civil informa que procedié a realizar el correspondiente estudio técnico de
viabilidad de usa directo de fa lista de elegibles, cancluyenda que es posible hacer uso de
Ia lista de efegibles canfarmada mediante Resolucion 2889 del 10 de junio de 2011, con
firmeza ef dia 29 de junia del mismo afio, con el elegible que se encuenirc en io quinta
pasicion del emplea No. 5196 (Elapa 1), el sefior FREDY ERNESTO PINTO HERNANDEIZ,
identificado con cédula de ciudadonia No. 74.188.131.

Que enla acfudiidad, en el cifado empleo estG nombrado con cardacter de provisionalidad,
el senor EDGAR ORLANDO ROMERG GUERRERQ, identificado con cédula de ciudadania No.
4.226.876 expedida en Ronddn, o quien mediante Resolucidn Mo. 1172 del 21 de noviembre
de 2008, se le reafizd nombramiento provisionat en el cargo de Técnico Operativo cédigo
3132 grado 10 de CORPORBOYACA, hasta e momento de la expedicidn de las listas de
elegibles producto del concurso de méritos [...)" [Negrilias fuera de texto)

Confra dicha actoe administrativo, el accionante interpusa recurso de reposicion v en
subsidio de apelacion (fls. 229 a 239, por considerar que fueron vulneradas sus derechas
fundamentales al trabajo, ol debido proceso, a la estabilidad laboral reforzada, a la
seguridad social, y ol minima vital, el cual fue resuelto mediante Ia Resolucidon No. 1627 de
11 de septiembre de 2013 [fls. 242 ¢ 244}, en la que se rechazd por improcedente e
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recurso de apelacién, y se decidid no reponer la resolucion recurrida, teniendo en cuenta,
entfre ofras, la siguiente razdn:

"{..] A mas de la anferor, el Departamenic Administrativo de o Funcion Pubfica en
Concepto EEI817 del 8 de marzo de 2010, establecid: "{...] De acuerdo a fo antferior, un
ernplegdo en provisiondlidad que padece una enfermedad, deberd ceder la plaza g quien
ocype el primer lugar en el concurso de mérito {sic] que se adelantd para proveer el
empleo gue ocupa_en provisional, pudiendc ser retirgdo det servicio por parie de g
Administracion mediante resolucion gue debe ser mofivada, considerando gue ja degisidn
o se produce por causas arbitrarias ni relacionadas con su enfermedad ¢ Jimitacion, sino
an cumplimiento _de los principios _constituciondles del acceso o 105 cargos publicos de
camerg {..)"

En virtud de todo lo antes expuesto, se encuentra que la Corporacion dio cabal
cumplirnfento a las normas que rigen la carrera administrativa, v fo desvinculacién de quien
habiendo sido nombrade en provisionolidad, en un carge oferfado por ta Comisidn
Nacional del Servicia Civil medianfe concurso abierta de méritos, v und vez conformada g
ista de elegibles para proveerlo, fue refirado del servicio considerando el principio
constifucional de! accesa a los cargos publicos de catrera, sin que de manera alguna
pueda inferprefarse la ferminacién de la provisianalidad del aqui recurrente, por causas
relacionadas con su enfermedad o limitacién.” (Subrayas del original v Negrillas del

Despacho).

De ofra parte, se observa que, tol como 1o menciona la entidad accionada en la
actuacidn administrativa acusada de nulidod, mediante oficio visible en las pdginas 110
113 del archive PDF contenido en el CD abrante o folio 285 del expediente, el cudl fue
incorporado en el presente asunto, come prueba de CORPORBOYACA [fl. 308}, el
Departamento Administrative de la Funcidn Piblica, en concepto de fecha 10 de mayo
de 2012, precisd a la demandadda |a siguiente:

"f..) En consecuencia o ferminacion de nombramientos provisionales para  daor
cumplimiento a los fallos judiciales que ordenan ef reinfegro de ex servidoras publicos, en Jos
cargos en la planta de personal gue se encuentra provisfos con personal nombrado en ia
modalidad de provisional, debe efectuarse mediante resolucion motivada, asi ef empleado
provisional se encuentre en incapacidad; o sifuacion de o incapacidad no le oforga o
servidor afgun fuero o condicién especial que impida su refiro, foda vez que confinud
ostenfando o calidad de empleado plblico v durante dicha sifuacion subsiste su
vinculacion laboral {...)".

Asl misma, es evidente aue, previa consulta de la referida entidod empleadora, o
Comisidn Nacional del Servicio Civil, mediante oficio 0-2013EE-20785 de 18 de junio de
2013 {fls. 404 a1 406}, autorizé a CORPORBOYACA poara usar i lista de elegibles (sin cobro),
para proveer, enfre atros, el empleo No, 5194, denominada Técnico Operative, Codigo
3132, Grado 10, csi:

“f...) De otra parte le informo que para el empleo No. 5196 denominado Técnico Operotivo,
cédiga 3132, grada 10, la CNSC procedid a redlizar el correspondiente estudio técnico de
viabilidad de uso directo de lista de elegibles, cuyo resulfado se encuenfra en lo
certificaciéon de fecha 13 de junio de 2013, previo agotarniento de fos fres (3] primeros
drdenes de provisidn de que trata ef arficulo 1 del Decrefo 1894 de 2012, que modificd ef
arficulo 7 del Decreto 1227 de 2005, tal y como lo ceffifica el respansable del Grupo de
Provision de Emplea con fecha 13 de junio de 2013, concluvendo que es posible hacer uso
de la lista de elegibles conformada rmediante Resolucion 2889 del 10 de junio de 2011, con
firmeza el dic 29 de junio del misma afia, con el elegible que se encuentra en fa quinta (59
posicidon del emplea No. 5196 [(Etapa 1), el sefior FREDY ERNESTO PINTO HERNANDEZ ,
idenfificado con cédula de civdadanio No. 74.188.131 (...)"

En ese orden de idecs, vale precisar gue los actos administrativos que dispusieron |a
terminacidn  del nombramiento  en  provisiondlidad del accionante, se  encuentra
debidamente amparados en una causdl legal para al efecto, como lo es, el usa de la lista
de elegibles producto del cancurso de méritos adetantado por la Comision Nacional del
Servicio Civil, para efecta de proveer los cargos de carrera administrativa de o
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CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE BOYACA, como quedé claramente expuesto en
previas.

Ahora bien, resulta importante sefdlar que en los mismos actos administrativos de
nombramiento y prorroga, respectivos, se previd ta anterior circunstancia, v por ende, se
dejé constancia que el nombramiento en provisiondlidad del accionante, el cual ha sido
aiudido en todo este proveldo, se dioc hasfa el momento en que fuera expedida Ia lista de
elegibles producto del concursc de méritos respectivo.

En consecuencia, se advierte que pese al estado de salud del acciocnante ero delicado
cuando fue desvinculado del cargo poro et cudl fue nombrado en CORPORBOYACA, en
tanto se encontraba en sesiones de poliquimicteropia en la Clinica San Diego de Bogotd,
en fase curativa de la leucemio linfoide aguda que padece, na hay prueba en el
expedienfe gue indique que dicho proceder de o accionada obedecid a los
circunstancios de salud padecidas por el sefior ROMERO GUERRERQO, sinc que fue producto
de una causa, més que legal, constitucional, cudl es la provisidn de los emplecs de carrera
administrativa a fravés def sistema de mérite.

Para ahondar en orgumentos, debe decirse que o folios 346 a 353 del plenario obra
constancics de tos correos electrdnicos que dan cuento del de la camparia de donacion
de sangre adelantoda por CORPOBOYACA, al interior de dicha institucion, con el propdsito
de apoyar al demandante cuando se encontraba hospitolizado en la Clinica CIOSAD, pues
notese claromente que en dicha oporfunidad se preciso:

“{...) Nuestro companero EDGAR ORLANDO ROMERO GUERRERO se encuentra en ésfe
momento hospitalizado por una enfermedad de alfo riesgo, donde requiere el suministro de
grandes cantidades de sangre para sobrevivi,

Por o anferior se realizard en CORPORBOYACA una JORNADA DE DONACION DE SANGRE por
parte de lg Clibica San Diego donde actudmente se encuentra; para que su personal se
desplace desde la civdad de Bogotd, debemos garantizor lo donacion minima de 150
personas de fodo fipo de sangre especialmente A+. Para éste efecto se pasard un formato el
dia de hoy para confirmar o donacién el cudl deberd remitirse o Bogoltd antes de fas 12 M.

Para cumplir con éste objefivo podemos acudir a nuestros familiares y amigos.
ESPERAMOS LA SOUDARIDAD Y APOYO DE TODOS USTEDES.

Hay Dias nos estd mastranda la realidad humana con nuestra campaiiera y estamos a liempo
de darle una mano.” {Negrillas del Despacho)

De otra parte, a folios 354 a 341 obran constancias del frdmite de donacion de un dia de
solario de cada uno de los funcionarios de CORPOBOYACA a favor del acciononte, con el
proposito de manifestarle su solidaridad con él, quedandoc mds que evidente en el
memorando visible a folio 356, suscrito por ta Subdirectora Administrativa v Financiera de
dicha entidad, en el cual se dijo:

“f...} En afencidn of osunto se solicita redlizar e giro de lo suma de $ 3.617.941
comrespondientes of recaudo fotal por descuento cddigo 657 denominado DESCUENTC DIA
SOLIDARIDAD COMPANERC a la cuenta de Aharras del funcianaria EDGAR ORLANDO ROMERO
GUERRERQ, quien es el deslinotaria y/o beneficiaria del descuento recauvdado junfo con la
ndmina del mes de mayo de 2012 y ha autorizado Ja fansoccion ontes enunciada |...)"
{Negrillas del Despocho)

Enfonces, no es de recibo pensar gue la desvinculacion del sefior ROMERO GUERRERQ
obedecid o su especial Circunstancia de debilidad manifiesta como resulfado de su estado
de salud, en consideracion @ que es Inequivoca la solidaridad que siempre le asistiéd a la
enfidad, como empleadora, frente o la situacion a la cud se enconfraba sometido el
mencionado sefiar. Asi, puede decirse gue oquella se dic por una causal objetiva.,

En ofros palabras, encuentra el Despacho que la parte accionante no probd el trato
discriminatorio aludido en el libelo inicial, ni la desmejora en las condiciones laborcles en las
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cuales desarrallabas sus funciones, pues se reftera que su desvinculacion fue praducto del
cumplimiento de los deberes constitucionales vy legales que pesan a la entidad demanda,
de privilegiar el mérito, sin que pueda observarse vulneracion del régimen legal aplicable
asunto. Aunado a la anterior, debe decirse que los actos administrativos se encuentran
debidamente motivados en la constitucion y en la ley, v por lo fanto, mal puede decirse
que se encuentran viciados de nulidad por infraccidn a tales normas.

Asi las cosas, la presuncidn de legalidad de los actos de declaratoria de insubsistencia
acusados se encuentra incdiume, en tanto, en ¢riterio de este Despacho, se profiieron can
el fin de garantizar los derechos constitucioncles de la persona de carrera que habia
superado todas las etapas del cancurse de méritos, atendiendo para tal efecto una casual
legal, como o es que el cargo ostentado por e demandante debia ser provisto de la lista
de elegbles producta del respectivo concurso de meritos adelantado por la Comisidn
Nacianal del Servicio Civil.

De otfra parte, resulta necesarnio sefialar que no es posible aplicar ol asunto de la referencia
las normas contempladas en la Ley 361 de 1997 “Por la cudl se establecen mecanismas de
integracidn sociol de las personas <en sifuacian de discapacidad> y se dictan ofras
disposiciones”, en cansideracidén a gue la norma tfraida o colacion se refieren o personas
can “discapacidad”, io cual na se gjusta of case del sefior ROMERG GUERRERO quien al
momento de ser desvinculado, se enconfraba en fase curativa de una enfermedad, pero
no de una discapacidad. La narma respectiva precisa:

) ARTICULO 26, NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD. En
ningdn case la imifacion <discapacidad> de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar
una vinculacidn laboral, @ mencs que dicha fimitacidn <discapacidad> sea claramente
demostrada como incompafible e insupercble en el cargo que se va o desempenar. Asf
mismao, ninguna persona fimitada <en situacidn de discapacidad> podrd ser despedida © su
contrato terminado por razén de sulimitacion <discapacidad>, salvo gue medie autorizacidn
de la oficina de Trabaijo.

No obstante, quienes fueren despedicdos o su confrafo ferminado por razén de
su firitacion <discapocidad> sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior,
tendréin derecho a una indemnizacidn equivalenfe a ciento ochentfa dias del solario, sin
pearjuicio de fas demds prestaciones e indemnizaciones a gue hubfere lugar de acuerdo con el
Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, camplementen
o actaren.”

En ese entendido, puede decirse que para &l presente asunto no se encuentran dadas 1as
presupuestos de la norma citada, en tanto el elemento subjetivo na estd cumplida, pues la
narma se refiere a los discapacitados vy na a los incapacitados medicos, e cual fampoco es
el caso del actor, pues su reintegrada laboral al cargo, es decir, su reintegra a las labores en
el mes de junio de 2013, obedecid a que ya na estaba incapacitado laboralmente para
desarrallar sus funciones.

Ahora bien, debe hacerse mencion a la imposibilidad de aplicacién al case concreto, de
las sentencias de la Carte Constitucional citadas en la demanda, en consideracian a que
tales se refieren al despido unilateral injusta de personas en estado de debilidad manifiesta,
atendiendo su estado precario v especial de salud, v camo se dejd clare en lineas que
anteceden, ia desvinculacion del sefior EDGAR ORLANDO ROMERO GUERRERO, por parte
de CORPOBOYACA se dio en atencién a una justa causa, a més de constitucional v legal,
cual fuera la provision del cargo que el demandante ostentaba de la lista de elegibles
producta del concurse de méritas realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

Por 1o anterior, mal podria el Despacha sefialar que los actos administratives demandados
se encuentran viciados de nulidad, pues quedd plenamente demaostrada que no vidlan los
normas superiores en las que debian fundarse, en consideracidn a que, se reitera, para
proveer los emplecs de CORPOBOYACA, entre ellos, el del accionante, se realizé el
concurso publico de méritas correspondiente.
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5.3. Conclusion

Por todo lo antes expuesto, se negardn las pretensiones de la demanda, habida cuenta
que, & pesar de haberse demostrado que el demandanie fue nombrado en provisionalidad
en un cargo de carrera administrativa, v que para e momento de su desvinculaciéon del
empleo se encontfraba superando la enfermedad de leucemia linfoide aguda que le fue
diagnosticada ol estar vinculado a CORPOBOYACA, iambién se encuentra probado que Ia
causa de la terminacion del nombramiento en provisionalidad fue proveer el cargo en
propiedad de la lista de elegibles producto del concurso de mérito respeciivo. En ese orden,
la  terminacidn del nombramiento pravisional del actor, obedecid a una causa
constitucianal y legal, y por 1o tanio justa, y no como lo manifiesta la parte actora, en razén
al trato discriminatorio por la enfermedad que para dicha fecha se enconiraba superando,
situacion frente ala cual, la entidad siempre se mostrd solidaria y presta o brindar su apayo.

Por las mismas razones, se declarardn probadas las excepciones de “LEGALIDAD DEL ACTO
CUYA NUUDAD SE DEMANDA", "DISCRESIONALIDAD (SIC) DFL. NOMINADOR", y “SUFICIENCIA
DE MOTVACION FACTICA Y JURIDICA DE LOS ACTOS DEMANDADOS EN NULIDAD",
propuestas por la apoderada de la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE BOYACA.

5.5 De las Costas del Proceso

Al respecto, debe tenerse en cuenia que el articulo 188 del Codigo de Procedimienta
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece lo siguiente:

"ART. 188. Condenda en costes. Salvo en los procesos en que se veniile un interds
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya fiquidacion v
efecucion se regirdn por fas narmaos del Codigo de Procedimiento Civil.”

Al tenor de lo norma franscrita, se evidencia que el nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ha pasado de un criterio subjetiva
[Articulo 171 del C.C.A. anterior), en el que se debia fener en cuenta la conducta asumida
por las partes, para lo cual era necesario, segun el precedente del Consejo de Estado,
reclizar un “reproche frente o la parte vencida, pues sélo en la medido en que su actuacién
no se acomode g un adecuada ejercicio de sv derecho a acceder a la administracian de
justicia sino que implique un abuso del mismo, habra lugar a la condena respectiva’.

En otros t€rminos, en la medida en que la demanda o su oposician hubiesen sido temerarias,
porque na asistia a quien la presentaba, un fundamente razonable, o habia de su parte,
una injustificada falta de colaboracian en et aporie o practica de pruebas, o acudia a Ia
interposicion de recursos can interés meramente dilatorio, se consideraba que habia
incumido en und conducia reprochable, que le obligaba a correr con los gastos redlizados
por la ofra parte para obiener un pronunciamiento judicial.e

Este criterio, como se evidencia de ia lectura de la nueva disposicidn a pasado o ser de
naturaleza OBJETIVA, esto es, que en lo nueva normatividad Contenciosa Administrativa,
vigente desde el dia 2 de julia de 2012, se establece que se condenard en costas a la parte
vencida, al fenor de o dispuesto en el Codigo General del Proceso, independientemente
de su intencion o de la conducta desplegada en el proceso.

Ahora bien, conforme lo dispone el arficulo 366 del Codigo General del Proceso, disposicion
que, igualmente, adopta un criterio objefivo para la liquidacién de ias costas, exige para
Que procedan las mismas, que:

a) Aparezcan comprobadas
b} Hayan sido Utiles
¢} Que carrespondan a actuaciones autorizadas por la Ley

n Consejo de Estado — Seccion Tercera, Sentencia de 18/02/99, Exp. 10775, C.P. Dr. Ricardo Hoyos Dugue.
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Con base en lo anterior, si bien el juez tiene cierto margen de discrecionalidad, fambién o
es que la decisidn debe sujetarse a las exigencias de comprobacion, ullidad, legaiidad,
razonabilidad y proporcionaiidad del gaste.

En ese orden de ideas, al valorar en el presente case la condena en costas, en primer lugar
se establece, que esta debe ser asumida por la parte demandante (Parle vencida en &l
proceso al declararse probadas las excepciones propuestas por la entidad demandada
CORPOROYACA: v en segundo lugar, porgue se evidencia gue se causaron costas, |as
cuales estan debidamente acreditadas en el proceso, ya que fue necesano confratar los
servicios de un profesional del derecho para que gjerciera la defensa de la entidad
demandada, generandose asi ias  respectivas  agencias en  derecha, frente «
CORPOBOYACA,

Respecto a las Agencias en derecho, debe decirse que es ia porcion de las costas
imputables a fos gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda
el praceso, las cudles deben ser fladas por el Juez en la Sentenciq, teniendo en cuenta ia
naturaleza, cdlidad y duracion Ufil de la gestién ejecutada por el apoderado © ia parte que
litigd personaimente, autorizada por la ley, la cuantia de la pretension y las demds
circunstancias relevanies, de modo gue sean equitativas y razonables.

Fn cuanto a las tarfas o of valor de las agencias en derecho, el Conseia Superior de la
Judicaturg, a través del acuerdo No. 1887 de 2003 modificado por el Acuerdo 2222 de ese
mismo afio, procedié a establecerlas, sefadlando en el arficulo sexto del primera de |os
Acuerdos referidos, especificamente en el numeral tercero, en materia Contencicsa
Administrativa, que en los procesas de Primera Instancia, en los gue la cuantia estd definida
se puede fijar por dicho concepto hasta el veinte por ciento [20%) del valor de las
pretensiones reconocidas © negadas en la sentencia.

Con base en io anterior v teniendo en cuenta el valer de las pretensiones; asi como Ia
naturciera, calidad y duracion Gti de la gestion ejecutada por la apoderada de
CORPOBROYACA, se fija como Agencias en Derecho, a favor de esta entidad, por o
anatado anteriormente, en el presente asunto la suma correspondiente gl uno por ciento
(1%) del valor de las pretensiones negadas en la presente providencia. Par Secretaria
liguidense las costas.

Contra la presente providencia proceden los recursos de ley.

Por io expuesto, EL JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ia ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR PROBADAS las excepciones de "LEGALIDAD DEL ACTO CUYA
NULIDAD SE DEMANDA™, "DISCRESIONALIDAD (SIC) DEL NOMINADOR", y “SUFICIENCIA DE
MOTIVACION FACTICA Y JURIDICA DE £LOS ACTOS DEMANDADOS EN NULIDAD", propuestas
pot la apoderada DE CORPOBOYACA, por las razenes expuestas en ia parte mofiva de
esta providencia.

SEGUNDO.- NEGAR |as pretensiones de o demanda, por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO.- CONDENAR en costas a la parte demandante, conforme se expusc en ia parte
motiva de esta providencia, o favor de CORPOBOYACA. Por Secretaria, Liquidense.

CUARTO.- Se fijan como Agencias en Derecho la suma correspondiente al uno por ciento

(1%) de! vaior de las pretensiones negadas en ia presente providencia, conforme 1o
expuesto en la parte motiva de esta providencia, a faver de CORPOBOYACA.
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QUINTO.- Nofifiquese esta providencia en los términos del articulo 203 del CPACA en
concordancia con fo dispuesto en el articulo 295 de! Cadigo General del Proceso, conforme
alo expuesto en la parte motiva de esta pravidencia.

SEXTO.- En frme vy realizado la liquidacién de costas: por Secretaria archivese el proceso,
Déjese las constancias respectivas.

Nolifiquese y Cumplase,

Mg Proterestonos 3014 - HINZ21-0it

JUZIGADO DOCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

estada NY 55 de Hay 14 de diciembre

de 2015, sendd 103 8:00 A,
"- -

La senten |O§]nierior se nofificd por
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