JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO MIXTO DEL

\ Rama Judicial CIRCUITO DE IBAGUE - TOLIMA
Republica de _Colombia
RADICACION: ' 73001-33-33-003-2015-00095-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: GLORIA INES BEJARA!\IO LEGRO
DEMANDADO ' MUNICIPIO DE IBAGUE
TEMA: INSUBSISTENCIA

Ibagué, quince (15) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Procede el Despacho a resolver el presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho formulado por la sefiora GLORIA INES BEJARANO LEGRO, contra el
MUNICIPIO DE IBAGUE, mediante el cual solicita un pronunciamiento judicial favorable sobre las
siguientes,

1. PRETENSIONES y

- PRIMERO: Declarar ia nulidad del Decreto N° 1000-0401 del 22 de julio de 2014,
a través del cual se hace un nombramiento en periodo de prueba y se termina una provisionalidad,
expedido por el Alcalde Municipal, el Secretario de Educacion Municipal y el Jefe de la Oficina
juridica del Municipio de Ibagué.

SEGUNDO: Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a fitulo de
restablecimiento del derecho el reintegro de la demandante al cargo que venia desempefiando o a .
uno de igual o superior categoria, y ademas se ordene el pago de los salarios dejados de devengar y
las prestaciones como primas, vacaciones, cesantias, prima de vacaciones, bonificaciones, y las que
se deriven de la prestacion del servicio como auxiliar administrativo homologado grado 3, junto con
la indexacion respectiva y los intereses.

TERCERO: Que !a liquidacion de las sumas que resulten y su correspondiente
pago, deberd hacerse dentro de los 10 meses siguientes a la ejecutoria, en caso contrario se
aplicara los intereses meratorios a tasa comercial, conforme lo establecido en los articulos 192 y 195
de la Ley 1437 de 2011.

El anterior petitum lo fundamenta el apoderado de la demandante en los
siguientes,

2. HECHOS

PRIMERO: A través del Decreto N° 481 de 1997, la Gobernacién del Tolima
realizd el nombramiento en provisionalidad de la demandante, en el cargo de Secretaria auxiliar de
la Escuela Normal nacional Integrada jornada tarde, hasta que el cargo fuese provisto por concurso.

SEGUNDQ: En virtud de la expedicion de la Ley 715 de 2000, la demandante fue
transferida el 25 de junio de 2007 mediante el Decreto 11-0551 a la Planta administrativa docente del
Municipio de lbagué, en el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 3 sin solucion de
continuidad, posesionandose del cargo el dia 26 de junio de 2007.
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TERCERO: Con el Decreto 1000-0401 del 22 de jufio de 2014 el Municipio de
Ibagué dio por terminada la provisionalidad otorgada a la sefiora Gloria Inés Bejarano, el cual fue
notificado el dia 30 de agosto siguiente cuando la demandante se encontraba incapacitada por
enfermedad general.

CUARTO: A través de la Resolucion N° 2500 de junio de 2011 la Comisién
Nacional del Servicio Civil conformé la lista de elegibles para proveer los empleos del Municipio de
Ibagué. Que en tal resolucion se establecio la lista para el cargo sefialado con el nimero 34011,
apareciendo 8 nombres, siendo e! dltimo de ellos con un puntaje de 59.19300000 la sefiora Luz
Marelvis Acosta Narvaez.

QUINTO: En el mismo Decreto 1000-0401 del 22 de julio de 2014, el Alcalde
Municipal de Ibagué nombra en periodo de prueba a la sefiora Luz Marelvis Acosta Narvaez en el
cargo de auxiliar administrativo, persona que no supero €l concurso realizado mediante convocatoria
namero 01 de 2005, pues su puntaje fue de 59.19300000, teniendo como puntaje minimo para
aprobar 60 puntos segun la Resolucién N° 171 del 5 de diciembre de 2005 con la cual se convoca a
concurso abierto de méritos los empleos de carrera administrativa de las entidades y organismos de
los ordenes nacional y territorial.

SEXTO: La lista de elegibles fue conformada por la Comisién Nacional del
Servicio Civil a través de la Resolucion N° 2500 del 1 de junio de 2011, lo que indica que tuvo
vigencia hasta el dia 31 de mayo de 2013, por lo cual el nombramiento de ia sefiora Luz Marelvis
Acosta el 22 de julio de 2014 se efectud bajo un acto administrativo que habia desaparecido,
conforme a los postulados del articulo 91 del C.P.A.C.A, por lo cual se presentd una falsa motivacion
del acto administrativo.

SEPTIMO: Para el momento de la expedicion del acto administrativo 1000-0401 a
través del cual se dio por terminada la provisionalidad de la demandante, fa misma contaba con 57
afios de edad y habia ingresado a laborar el 13 de mayo de 1997, lo que indica que tenia 17 afos
dos meses y 17 dias al servicio del Estado, por lo cual se encontraba en reten social, prepensionada,
pues habia cumplido con el requisito de edad, no asi con el del tiempo de servicio para optar por la
pension de vejez.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

El apoderado sefiala como normas transgredidas por el acto administrativo
demandado, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 83, 85, 90 y 209 de Ia Constitucion Nacional,
Ley 809 de 2004 y Ley 790 de 2002.

Argumenta el profesional que con |a decision adoptada por el Alcalde municipal se
violent6 el precepto establecido en el articulo 1 de la Constitucion como quiera que, desconocio los
derechos de la demandante de continuar ejerciendo la funcién pablica, ya que quien la remplazé no
paso el concurso de méritos. Tampoco tuvo en cuenta que la demandante se encontraba en reten
social, por lo cual vulneré con ello el derecho de seguridad social de la demandante; al momento de
su desvinculacion la misma contaba con mas de 57 afios de edad, es decir, desconocio la calidad de
prepensionada.

. Por ofra parte, asegura que se vulnerd el derecho a la salud de la demandante,
toda vez que fue desvinculada cuando se encontraba incapacitada, sin tener en cuenta para ello la
proteccion especial que la misma tenia dada la circunstancia que presentaba, desarrollada por
pronunciamientos de fa Corte Constitucional y entes internacionales.
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Reitera que si bien al momento de expedirse el acto administrativo demandado, la
sefiora Bejarano Legro no estaba inscrita en carrera administrativa, ni gozaba de periodo fijo o fuero
de estabilidad en su cargo; tenia la calidad de provisional, sin embargo, han sido numerosos los
pronunciamientos del Consejo de Estado en los que se determina que el acto administrativo debe
ser motivado, correspondiendo a una motivacion de hechos ciertos, verdaderos y probables, lo que
no acontecio en el presente asunto, como quiera que se determind proveer el cargo con la sefiora
Luz Marelvis Acosta, sin que esta persona superara el concurso de méritos, conforme se prueba.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada MUNICIPIO DE IBAGUE contesté la demanda
manifestando su oposicion a las pretensiones de la misma, al considerar que el municipio no esta
llamado a responder como quiera que la Ley 909 de 2004 que regula el empleo pablico y la carrera
administrativa debe ser de imperativa observancia y cumplimiento de las enfidades pablicas, pues
mal podria expedir acto administrativo nombrando a la accicnante sin que hubiere pasado concurso
de méritos, en un cargo de carrera administrativa.

La Comision Nacional del Servicio Civil mediante convocatoria N° 001 de 2005,
convocd a concurso abierto de méritos siendo ofertado el cargo en el cual se encontraba la
demandante en provisionalidad, conformandose ademés lista de elegibles para proveer el citado
empleo por lo que la administracion tuvo que declarar insubsistente a la demandante y nombrar en
periodo de prueba a la persona que ocupé el primer lugar de la lista como lo determiné fa Comision
Nacional del Servicio Civil.

Present6 las excepciones que denomind inexistencia de las causales de nulidad
del acto; inexistencia de la obligacion demandada; falta de vicio en los actos administrativos que se
acusan; prescripcion y la genérica (Fls. 103-108).

Por oftra parte, la tercera interesada LUZ MARELVIS ACOSTA NARVAEZ
contestd ia demanda a través de apoderado judicial, manifestando su oposicion a las pretensiones
de la demanda. No resulta procedente declara la nulidad del acto administrativo demandado, porque
el mismo fue resultado de un debido proceso de méritos, en desarrollo de la Ley 909 de 2004, es
decir, goza de motivacion legal y legitima.

El nombramiento de la sefiora Acosta se efectué conforme a lo dictaminado por el
concurso de méritos, al cual no se presentd la demandante. En relacion con los hechos de la
demanda, manifestd que la CNSC realizd un listado de 8 personas que cumplieron el porcentaje
para obtener el cargo ofertado en donde la vinculada obtuvo un puntaje de 62.41% sobre 100%, para
quedar en la lista de los 8. De tal lista se establece un nuevo porcentaje para saber la posicion
dentro de los 8 el cual fue de 59.19300000% que no tiene nada que ver con el porcentaje para
ocupar el cargo ofertado que fue como se dijo de 62.41%.

Sumado a lo anterior menciona que si bien ia Resolucion N° 2500 del 1 de junio
de 2011 tenia vigencia de 2 afios a partir del 1 de junio de 2011, el 22 de febrero de 2013 la CNSC
expidi6 la resolucién N° 454 con la cual declard desierto el concurso para algunas vacantes
ofertadas. Una vez conocido el contenido de tal resolucion por la vinculada, la misma procede a
impetrar derechos de peticién ante el Municipio de Ibagué y la CNSC solicitando su nombramiento,
obteniendo como respuesta de esta ultima mediante el oficio N° 2014EE 17293 del 28 de mayo de
2014 que puede ser nombrada dentro del cargo ofertado por cuanto superd el concurso de méritos.

Propuso como excepciones aquellas que denominé inepta demanda por cuanto

no se demandd ef acto administrativo que generé el nombramiento de su poderdante; ausencia de
fundamentos legales que hagan prosperar la accion; inexistencia del derecho invocado; excepcion

3



EXPEDIENTE: 73001-33-33-003-2015-00095-00

MEDIC DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: GLORIA INES BEJARANO LEGRO

DEMANDACO: MUNICIPIO DE 1IBAGUE y CTRC

por falta de vicio y/o de falsa motivacion de los actos administrativos; inexistencia de la obligacion del
restablecimiento de! derecho e innominadas (Fis. 130-133).

5. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 21 de abril de 2015 (Fl. 82)
contra el Municipio de Ibagué, procediéndose a efectuar las notificaciones de rigor (Fls. 85y ss).

La entidad demandada contesto la demanda dentro del término legal, formulando
excepciones (Fls. 103-108).

De las excepciones propuestas por la parte demandada se corrié traslado a la
parte demandante quien guardo silencio (FI. 116).

Posteriormente a través de providencia del 15 de abril de 2016 se procedi6 a
vincular como tercera interesada a la sefiora L.uz Marelvis Acosta Narvaez, quien procedio a
contestar la demanda presentado las respectivas excepciones (FI 130-133).

De las excepciones propuestas por la tercera interesada se corrio traslado a la
parte demandante quien se pronuncié en término (FI 177-180).

Seguidamente se fijé fecha por parte de éste Despacho judicial para la diligencia
de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, mediante providencia def 24 de noviembre de
2017, la cual efectivamente se adelantd el dia 24 de abril de 2018.

En dicha diligencia se declar6 no probada la excepcion denominada “Inepta
demanda por cuanto no se demands el acto administrativo que generé el nombramiento de mi poderdante”
propuesta por la tercera vinculada. De igual forma fueron tenidas en cuenta las pruebas presentadas
por las partes y posteriormente se corrié traslado para alegar, derecho del cual hicieron uso las
partes quienes se ratificaron en los argumentos expuestos tanto en la demanda como en los escritos
de contestacion de la misma (Fls. 194-197).

6. CONSIDERACIONES

Conforme al planteamiento del problema juridico a resolver fijado en audiencia
inicial, corresponde a esta oficina judicial establecer si resulta procedente declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, y en consecuencia ordenar el reintegro de la sefiora GLORIA INES
BEJARANO LEBRO al cargo que venia ocupando o a uno de superior jerarquia, junto al pago de los
emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir desde su retiro.

Se tiene entonces que los articulos 123 y 125 de la Constitucién Politica
establecen lo siguiente:

‘ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de fas corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores piblicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio.”
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“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso pablico.

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

El retiro se hara: por calificaciéon no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucién o
la ley.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso 0 remocion.

()

Iniciaimente, dentro de las categorias de empleados ptblicos impera el
nombramiento en carrera, siendo la excepcién, aquellos determinados por un periodo fijo y aquellos
efectuados por las figuras del libre nombramiento y remocién, provisionalidad o encargo.

Frente al régimen de carrera administrativa, el Consejo de Estado ha considerado
el mismo como ‘un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la
eficiencia de la administracion plblica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el
ascenso al servicio plblico. Asimismo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa
deben hacerse con fundamento en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice la
transparencia y la objetividad sin discriminacion alguna't,

Asi mismo insiste, que el ordenamiento juridico ha previsto la posibilidad de
proveer cargos de carrera a traves de nombramiento de provisionales en esos eventos en los que se
presentan vacancias definitivas o temporaies, hasta la asignacién en propiedad del cargo o hasta el
momento en que cese la situacion administrativa que origind la vacancia temporal.

Frente a la evolucion que ha tenido la figura de la provisionalidad como
mecanismo de provision de empleos publicos, el Consejo de Estado determiné:

“A partir de la expedicién del Decreto 1732 de 1960, se reguld por primera vez la
provisionalidad, mediante el cual se establecid la posibilidad de proveer los empleos de
carrera con empleados con nombramiento provisional por un lapso no mayor a 15 dias;
posteriormente con el Decreto 2400 de 1968, se previo la provision de los empleos
clasificados como de libre nombramiento y remocion y de carrera — en tres (3) clases de
nombramientos: i) ordinario: para los empleos de libre nombramiento y remocion. i) En
periode de prueba: para los empleos de carrera, v iii} Provisional: con el objeto de “proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado de acuerdo con la
reglamentacion de la respectiva carrera?’, por el lapso de cuatro meses?, y en el articulo 26
ibidem establecié que dado que era un nombramiento que no pertenecia a la carrera, podia
ser declarado insubsistente, sin motivar la decision, pero la autoridad nominadora debia dejar
constancia del hecho y las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida, preceptiva
ésta declarada exequible por la Corte Constitucional mediante C — 734 de 2000, bajo el
entendido que era necesario motivar la decision aun cuando fuera posterior a la expedicion del

' Consegjo de Estado Seccion Segunda, sentencia del & de abril de 2018, Radicacion No. 54001-23-33-000-2014-00155-01{2193-18) C.P.
Gabriel Valbuena Hernandez.

2 Art. 28 decreto 1950/73: “Cuando no sea posible proveer un empleo de carrera con personal seleccionade por o sistema de mérito, podra proveerse
mediante nombramiento provisional. {...)"

3 Laley 61/87 sefialo el término de la provisionalidad en cuatro meses prorragable por otro tanto -~ arts. 2°y 4%,
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acto, todo ello, con el fin de evitar decisiones arbitrarias de la administracion. Dijo asf la Corte:

‘No solo la falta de motivacion de los actos administrativos de funcionarios de libre
nombramiento y remocion, como se vio, no se opone a la Constitucion, sino que en
el caso presente, la exigencia de motivacion posterior excluye la posibilidad de que
la desvinculacion asi efectuada se erija en un acto arbitrario y caprichoso contra el
cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como lo aduce la
demanda.’

Luego, se expidid el Decreto Reglamentario 1950 de 1973, el cual en el articulo
107, establecid que el nombramiento provisional era susceptible de ser declarado
insubsistente en cualquier momento, sin. motivar la providencia, conforme a la facultad
discrecional otorgada al Gobierno Nacional para nombrar y remover libremente a sus
empleados.

La Ley 61 de 1987, en el articulo 4°, establecid entre las clases de
nombramiento, el provisional con el fin de “proveer transitoriamente empleos de carrera con
personal no seleccionado por concurso, segtin fo dispongan los reglamentos y exclusivamente
por necesidades del servicio” *

Mediante la promulgacion de 1a Ley 27 de 1992, se regulé el nombramiento
ordinario para los cargos de libre nombramiento y remocion, y respecto a los de carrera se
dispuso el periodo de prueba o ascenso; y en el inciso segundo del articulo 10 establecio:
‘mientras se efectla la seleccion para ocupar un empleo de carrera, los empleados inscritos
en el escalafon de la carrera administrativa, tendran derecho preferencial a ser encargados de
dichos empleos si llenan los requisitos para su desemperio. En caso contrario, podran hacerse
nombramientos provisionales. El término de duracion del encargo no podra exceder del
sefialado para fos nombramientos provisionales®".

Luego se profirid la Ley 443 de 1998, que en su articulo 8° reguié que los
nombramientos tendran caracter provisional, cuando se refiera a proveer transitoriamente
empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito y en el
articulo 5° del Decreto 1572 de 1998, se consagré las excepciones para que los
nombramientos provisionales tuvieran una duracion por un érmino superior a cuatro (4)
meses, sometidos estos a la formalizacion del concurso o de la situacion administrativa de que
se tratara, segun fuere el caso.

En el afio 2004 se expide la Ley 909 cuyo objeto fue la regulacion del sistema de
empleo publico y el establecimiento de los principios bésicos reguladores de la gerencia pitblica,
sefialando que los empleos de carrera, los de libre nombramiente y remocion, de periodo fijo y
temporales hacen parte de la Funcion Pablica.

De igual forma determind como receptores de sus disposiciones a los siguientes
empleados publicos:

“‘Articulo 3°. Campo de aplicacion de la presente ley.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su
integridad a los siguientes servidores publicos:

% Ley 443 de 2008, articulo 87 "Vigencia. Esta ley rige a partir de su publicacion, deroga las Leyes 61 de 1987, 27 de 1992, el articule 31 de la Ley 10 de
1980, y el Decreto-ley 1222 de 1993; modifica y deroga, en lo pertinente, los titulos IV y V del Decreto-ley 2400 de 1968, el Decreto-ley 694 de 1975, la Ley
10 de 1990, los Decretos-leyes 1034 de 1991, el Decreto 2169 de 1992, el articulo 53 de la Ley 105 de 1994 en lo referente a los regimenes de carrera,
salarial y prestacional, y las demas disposiciones que ie sean contrarias.”

5 Ley 61 de 1987: “Articulo 18. de los nombramientos provisionales en caso de comision. Mientras los empleados inscritos en el escalafén de la carrera
administrativa se encuentren en comision de estudios o desempefien en comision, cargos de libre nombramiento y remogién, los emplecs de carrera de que
sean fitulares, solo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que duse la comisién, si no fuere posible proveerlos mediante encarge con
empleados de carrera.” Cong. art. 4° ibidem.

& “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo plblico, 1a carrera administrativa, gerencia pablica y se distan otras disposiciones”,
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a) A quienes desempeian empleos pertenecientes a la carrera

administrativa en las entidades de la Rama Ejecutiva del nive! Nacional y de sus entes
descentralizados.

- Al personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores, salvo
cuando en el servicio exterior los empleos correspondientes sean ocupados por personas que
no tengan la nacionalidad colombiana.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacién superior que no
estén organizadas como entes universitarios auténomos.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacién formal de los
niveles preescolar, basica y media.

- A los empleados publicos de las entidades descentralizadas adscritas o
vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional.

{...) (Negrilla fuera de texto).

En relacion con el retiro de los empleados que desempefian cargos de carrera
administrativa, el articuio 41 ibidem dispuso:

“ARTICULO 41, CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro de! servicio
de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera |
administrativa;

c}(...)

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacion o vejez;

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h} Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario,

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

j) Por revecatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995, y las
normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decisién judicial;

[} Por supresion del empieo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

PARAGRAFO 1. (...)

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y 1a ley y
debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.

Conforme a lo anterior, tratandose de empleos de carrera administrativa,
independientemente de la forma de vinculacion, el legislador quiso que el sistema de retiro se hiciera
mediante acto motivado, de manera que el nominador debera expresar las razones que lo lievaron a

7
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tomar la decision de declarar |a insubsistencia.

Por otra parte, el articulo 10 del Decreto 1227 de 20057, determiné respecto a la
desvinculacion de los provisionales, lo siguiente: “Antes de cumplirse el término de duracion {...) del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra darlo por terminado”, normatividad
que fue modificada mediante Decreto 3820 de 2005, en la cual se dispuso que la proroga de la
provisionalidad y el encargo se hara hasta la superacion de las circunstancias que las originaron,
previa autorizacion de la Comision del Servicio Civil, reformado a su vez por los Decretos 1937 de
2007 y 4968 de 2007, mediante los cuales se amplio la prorroga y le asignd a la Comision Nacional
del Servicio Civil resolver las solicitudes de autorizacion para encargos o nombramientos provisionales
0 su prorroga, fijandole un procedimiento para ello.

Como puede observarse, las disposiciones traidas a colacion han desarrollado a
lo largo del tiempo la situacion juridica de las personas que han sido nombradas en cargos
determinados, entre elios los de provisionalidad, al interior de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Una vez efectuadas las anteriores apreciaciones, entra el Despacho a resolver el
problema juridico planteado.

6.1 HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

1. Decreto N° 481 del 25 de abril de 1997 por medio del cual se acepta una
renuncia y se nombra su remplazo en provisionalidad en la Secretaria de Educacion y Cultural del
Tolima (Fl. 6-7).

2. Acta de posesion de la sefiora Gloria Inés Bejarano Mufioz del 13 de mayo
de 1997 en el cargo de Secretaria Auxiliar en la escuela Normal Nacional integrada en
provisionalidad (Fl. 8).

3. Decreto N° 1.1-0551 del 25 de junio de 2007, a través del cual se incorporé
en la planta de cargos homologada al personal administrativo del sector educativo financiada con
recursos del Sistema Nacional de Participaciones en la Secretaria de Educacién Municipal de
Ibague, a personal entre las que se encontraba la demandante en el Cargo de Auxiliar Administrativo
codigo 407 grado 3 (Fls. 9-17).

4. Acta de posesion de la sefiora Gloria Inés Bejarano Mufioz del 27 de junio de
2007 en el cargo de Auxiliar Administrativo cod 407 grado 3 adscrito a la Secretaria de Educacion
Municipal en provisionalidad (Fl. 18).

9. Resolucion N° 2500 de 1 de junio de 2011 expedida por la Comision Nacional
del Servicio Civil a través de la cual se conforman las listas de elegibles para proveer empleos de
carrera de la entidad Municipio de Ibagué, convocados a través de la aplicacion IV de la
Convocatoria N® 001 de 2005 (Fis. 20-23).

6. Oficio N° 2014EE9199 del 26 de agosto de 2014 a través del cual la
Secretaria Municipal de Ibagué comunica la terminacién de la provisionalidad a la sefiora Bejarano
Lebro (FI. 19).

7. Oficio N° 2014PQR16703 del 25 de julio de 2014 a través dei cual la sefiora
Bejarano Lebro remite a la Secretaria Municipal de Ibagué la incapacidad médica comprendida del
22 de julio al 20 de agosto de 2014 (FIs. 24-26).

7 Por el cual se reglamenta parciaimente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ey 1567 de 1998
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8. Oficio N° 2014PQR19005 del 21 dé agosto de 2014 a través del cual la
sefiora Bejarano Lebro remite a la Secretaria Municipal de Ibagué la incapacidad médica
comprendida del 21 de agosto al 4 de septiembre de 2014 (Fls. 27-28).

9. Ceriificado de informacion laboral del 29 de enero de 2014, en donde se
consigna que la demandante laboré al servicio de la Gobernacion del Tolima desde el 13 de mayo de
1997 al 31 de julio de 2003 y al servicio de la Alcaldia Municipal de Ibagué del 1 de agosto de 2003 a
la fecha de la certificacion (FI. 5).

10. Certificacion emitida el 24 de octubre de 2014 por el Municipio de Ibagué, en
donde se relaciona que {a demandante labord al servicio de la entidad en el cargo de auxiliar
administrative homotogado grado 3, con nombramiento provisional vacante definitiva, por espacio de
17 afios 3 meses y 16 dias, teniendo como motivo de retiro la terminacion de la provisionalidad {Fi.
32).

11. Oficio N° 2014PQR21354 del 19 de septiembre de 2014 a través del cual Ia
sefiora Bejarano Lebro remite a la Secretaria Municipal de Ibagué la incapacidad médica
comprendida del 5 de septiembre de al 19 de septiembre de 2014 (Fls. 40-41).

12. Certificacién emanada el dia 27 de octubre de 2014 por COLPENSIONES en
donde se relaciona las semanas cotizadas a la fecha (Fls. 55-60).

13. Copia de los resultados obtenidos por |a sefiora Luz Marelvis Acosta Narvaez
remitidos por la Comision Nacional del Servicio Civil, en donde se observa la inscripcion al empleo
N° 34011 nivel asistencial (Fis. 135-136).

14. Resolucion N° 454 del 22 de febrero de 2013 a través de la cual la Comision
Nacional det Servicio Civil declara desierto el concurso para algunas vacantes ofertadas en el marco
de la Convocatoria 001 de 2005 (FI 138-141).

15. Derechos de peticion radicados por la aqui vinculada ante el Secretario de
Educacion Municipal de Ibagué y fa Comision Nacional de Servicio Civil (Fls 142-146),

16. Oficio N° 2013EE14828 del 26 de abril de 2013 mediante el cual la CNCS da
contestacion a un derecho de peticion a la sefiora Luz Marelvis Acosta, peticion radicada el dia 2 de
abril de 2013 (Fls. 152-153).

17. Oficio N° 2013EE15859 del 7 de mayo de 2013 y Oficio N° 2013EE14824 del
26 de abril de 2013 a través del cual la CNSC informa al Secretario de Educacion Municipal y a la
sefiora Luz Marelvis Acosta respectivamente, que para la fecha se encuentran adelantando los
estudios técnicos para la provision de 21 cargos mediante el uso de las listas de elegibles del
empleo N° 34011 (Fis. 149-150, 154-157).

18. Oficio N° 2014EE17293 del 28 de mayo de 2014 por medio del cual la CNSC
remite a la Secretaria de Educacion Municipal de Ibagué, los datos de las personas para notificar los
nombramientos en periodo de prueba del empleo {provision definitiva) de las vacantes para el
empleo con numero OPEC 34011 denominado Auxiliar Administrativo Cadigo 407 Grado 03
asociado a la prueba 139 (Fls. 158-159).

19. Decreto 1000-0401 del 22 de julio de 2014 por medio del cual se termina la
provisionalidad de la sefiora Gloria Inés Bejarano Lebro y se nombra en periodo de prueba en su
lugar a la sefiora Luz Marelvis Acosta (Fls. 160-162).
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20. Que a través de la Resolucion N° 4018 del 22 de septiembre de 2015 se
inscribié en el Registro Piblico de Carrera Administrativa a unos setvidores entre los que se
encuentra la sefiora Luz Marelvis Acosta en el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 03
(Fls. 163-169).

Analizada la situacion factica presentada en el expediente, resulta probado que la
sefiora Gloria Inés Bejarano fue nombrada por el Departamento del Tolima como provisional en el
cargo de Secretaria Auxiliar de la escuela Normal Nacional Integrada, tomando posesion desde el 13
de mayo de 1997.

Posteriormente, en virtud del proceso de homologacion adelantado por el
Gobierno Nacional, la demandante paso a la planta de cargos homologados de la Secretaria
Municipal de Ibagué en el cargo de Auxiliar Administrativo Grado 407 Codige 03, posesionandose el
mismo el dia, es decir, el 27 de junio de 2007.

Para el ario 2005, la Comisién Nacional del Servicio Civil realizé la convocatoria
N°® 001 de 2005 a través de la cual se convocod a concurso abierto de méritos para la provision de
empleos en vacancia definitiva, provistos o no mediante nombramiento provisional o encargo.

Para tal convocatoria, conforme resulté probado al interior del expediente, se
inscribio la sefiora Luz Marelvis Acosta Narvaez (tercera vinculada al proceso) al empleo N° 34011
nivel asistencial, obteniendo segtin se avizora a folio 136 del plenario, la siguiente puntuacion:

“Prueba funcional: 62.41 Prueba Comportamental: 100.0

Como consecuencia de lo anterior, fue expedida por parte de la Comision
Nacional del Servicio Civil la Resolucién N° 2500 del 1 de junio de 2011 por la cual se conformé la
lista de elegibles para proveer empleos de carrera administrativa de! Municipio de Ibagué
convocados a través de la Aplicacion IV de la Convocatoria N° 001 de 2005, entre los cuales se
encontraba el cargo de Auxiliar Administrativo 407-03 con numero de OPEC 34011, el cual contaba
con un total de 5 vacantes; en dicha lista a la sefiora Luz Arelvis Acosta Narvaez le fue computado
un puntaje de 59,19300000, lo que le condujo a quedar en la posicion N° 8 dentro de tal lista (Fl. 21).

Ahora bien, para tener claridad en el proceso de nombramiento de la sefiora Luz
Marelvis Acosta, quien se recuerda fue vinculada como ftercera interesada en las resultas del
presente proceso, se tiene que segun lo informa la CNSC en oficio N° 2013EE14828 del 26 de abril
de 2013, el Municipio de Ibagué le reporté el nombramiento y posesion de fos cinco elegibles a quien
en estricto orden de mérito le correspondia ser nombrados para el cargo de Auxiliar Administrativo
407-03 con numero de OPEC 34011, conforme lo establecido en el articulo 358 del Acuerdo 159 de
2011, quedando inicialmente la sefiora Acosta sin nombramiento en periodo de prueba, dada la
posicion ocupada en [a lista (8) y la cantidad de cargos ofertados (5).

Posteriormente, la CNSC profirid la Resolucion N° 454 del 22 de febrero de
2013 a través de la cual deciard desierto el concurso para algunas vacantes de empleos para las
gue se conformaron listas de elegibles, que presentaron menos elegibles que vacantes o aquellas en
las que los elegibles no aceptaron el nombramiento en periodo de prueba y por lo tanto la lista se
encuentra agotada, entre las cuales se relacion6 el empleo 34011 del grupo 2 que presentaba el
codigo 407 grado 3 con codigo de prueba 139 del Municipio de Ibagué con nueve (9) vacantes a
declarar desiertas (Fls. 138-141).

& ARTICULO 35. Reporte de Informacién. Las entidades que se rigen por la Ley 909 de 2004, deberan reportar a la Comisién Nacionat del Servicio Civil, a
través de los medios electrénicos o fisicos determinados para el efecto, las novedades que se presenten en refacidn con los nombramientos, pesesiones,
calificacion del periodo de prueba, renuncias presentadas y demés situaciones que puedan afectar la conformacian y el uso de las listas,
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Una vez conocida por parte de la sefiora Acosta Narvaez la declaratoria anterior
efectuada por la CNCS, procedid a radicar derecho de peticion ante la misma comision el dia 6 de
marzo de 2013 en donde solicitd lo siguiente (Fis 144-145):

‘Mediante Resolucion No. 2500 del 01 de junio de 2011 emanada por la CNSC, obtuve el Octavo
puesto en lista de Elegibles del Cargo denominado Auxiliar Administrativo Codigo 407-03, con
Numero OPEC, adscrito a las Instituciones Educativas del Municipio de Ibagué.

Solicito respetucsamente se me responda por escrito, el por qué, a la fecha no se me ha notificado
de la existencia de vacantes en dicho cargo, a sabiendas que han quedado libres en el transcurso
de estos casi dos afios, ya que tengo entendido que la Secretaria de Educacidon de lbagué, ha
hecho encargos y nombramientos en este cargo y grado, sin tener en cuenta que existe una lista
de elegibles, la cual se encuentra vigente y en la cual estamos a espera de que se dé estricto
cumplimiento por parte del ente territorial.

A pesar que he solicitado por escrito en varias ocasiones y personalmente se me aclare mi
situacion en particular, hasta la fecha lo imico que he obtenido es un silencio parco y 'burlesco” de
ellos, ya que hasta tutelas he tenido que instaurar para obtener respuesta alguna por parte de la
Secretaria de Educacion Municipal de Ibagué.

PRETENCION (sic)

Solicito su intervencion inmediata, para que se dé cumplimiento a fa Resolucién en mencién y se
hagan efectivos los nombramientos a las personas que nos encontramos aptas para acceder al
cargo y que ademas, nos encontramos en lista de elegibles y a espera del pronto llamado de la
S.E.M. en un proceso que nos ganamos legalmente, con esfuerzo y dedicacion a pesar de la
farga espera y todos los inconvenientes que ha tenido la convocatoria No. 001 de 2005.

()

Ante tal peticion, la CNCS expidié el Oficio N° 2013EE 14824 del 26 de abril de
2013 en el cual contesto lo siguiente:

“Ahora bien, en atencién a su pretension, '(...), Solicito su infervencion inmediata, para que se
dé cumplimiento a la Resolucion en mencion y se hagan efectivos los nombramientos a las
personas que nos encontramos aptas para acceder af cargo y que ademas, nos encontramos
en fista de elegibles y a espera del pronto llamado del SEM en un proceso que nos ganamos
legalmente con esfuerzo y dedicacion a pesar de la larga espera y todos los inconvenientes
que ha tenido la Convocatoria NO 001 de 2005 (...) es preciso informarle que un eventual
nombramiento en periodo de prueba en un empleo; producto de un uso de listas, se procedera
en caso de evidenciar el cumplimiento de los siguientes aspectos:

» Que el empleo que requiere provision sea de igual denominacién codigo y grado.

« Que el empleo que requiere provision se encuentre clasificado en el mismo eje tematico que
el empleo para el cual usted concurso.

* Que los empleos objeto de provisidn, guarden similitud funcional al empleo para el cual
usted concurso.

* Que a Usted le asista el primer orden de elegibilidad y que cumpla con los requisitos
minimos exigidos para el desempefio de un empleo.

« Que el empleo para el que Usted concursé y el empleo que requiere de provision pertenezca
a entidades que hacen parte del mismo Grupo de Entidades.

* Que su lista de elegibles se encuentre vigente de acuerdo al establecido en et numeral 4 °
del Articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y ¢! articulo 10 del Acuerdo 159 de 2011.

Consecuente con lo anterior, es necesario manifestarle que la conformacion, organizacion y
uso de las Listas de Elegibles y del Bance Nacional de Listas de Elegibles para el Sistema
General de Carrera, se encuentra regulado por el Acuerdo 159 del 6 de mayo de 2011 {que
sustituyo y derogé a Acuerdo 150 de 2010). y que conforme a dicho acto administrativo, el uso
de las listas de elegibles se realiza a solicitud de las entidades.
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Por lo tanto, una vez presentad la solicitud por parte de las entidades para la provisién de
vacantes definitivas, la CNSC verifica si dentro de las listas de elegibles por empleo
conformadas para la entidad solicitante, existe alguna para empleos iguales o con similitud
funcional al que solicitan.

()

De tal forma que, en caso que usted cuente con el primer derecho de elegibilidad posterior al
estudio técnico para alguno de los empleos que fueron declarados desiertos, sera
oportunamente informada, ya Sea por la CNSC o la entidad solicitante.

De lo anterior, se colige que las listas de elegibles reconocen el derecho adquirido a quien
ocupa la primera posicion de ser nombrado en el empleo por el cual concursé y, condiciona el
acceso a cargos publicos de los elegibles que se encuentran en las siguientes posiciones a la
generacion de vacantes definitivas en empleos con similitud funcional al empleo por el cual
concursaron y a que les asista el primer orden de elegibilidad en estricta aplicacion del principio
de meérito. {...)".

Posteriormente, la sefiora Luz Marelvis instaurd derecho de peticion ante el

Municipio de |bagué requiriendo lo siguiente (Fl. 142):

“1. Peticiono respetuosamente a usted como representante legal .de la entidad, solicite
autorizacion a la Comision Nacional del Servicio Civil, quien tiene la competencia entre otras
de organizar y administrar el Banco Nacional de Listas de Elegibles y autorizar sus usos y
respectivos cobros, segln lo estipulo en El Acuerdo 159 del 6 de marzo de 2011 en su Articulo
2. Realizar el respectivo Acto Administrativo, mediante el cual me vincule en el cargo de
carrera, ya que me encuentro inmersa en lista de elegibles segun Resolucidén 2500 del 01 de
Junio de 2011, para ser nombrada en una vacante declarada desierta; en el listado de
vacantes desiertas existen 9 puestos y en la Resolucién en la cual me encuentro inmersa hay
tres (3) vacantes pendientes y en ella se encuentra mi nombre postulado.

3. Esta solicitud es continuidad del derecho de peticién enviado con encabezado a la CNSC el
dia 06 de Marzo del presente afio, y c.c a este despacho el mismo dia, ya que el listado en la
cual me encuentro inmersa, esta proxima a vencerse, es por esto mi urgencia en obtener
respuesta antes de que esta caduque.

4. Dicha solicitud la envie pargue un no tenia el conocimiento de la lista de vacantes desiertas,
s por esto que a la fecha manifesté esta solicitud y segln el Articulo 25°. Uso de los
empleos cuyos concursos han sido declarados desiertos, en el Paragrafo manifiesta lo
que estoy solicitando; es por esto que estoy agotando todas las posibilidades antes
que dicha flista se venza.’

El Municipio de Ibagué remitié la anterior solicitud a la CNSC, al considerar que
era la entidad que debia dar respuesta a la solicitud de la sefiora Castario, lo que origind la

expedicion del Oficio N° 2013EE14828 del 26 de abril de 2013 en el cual contesté lo siguiente:

"Sea lo primero sefialar que una vez revisada le base de datos de la Convocatoria 001 de
2005 se pudo constatar que para el empleo identificado con nimero OPEC 34011, codigo
407, grado 03, con denominacién Auxiliar Administrativo, del Municipio de Ibagué, para el que
se ofertaron cinco (5) vacantes en el Grupo | — Etapa 1, por la que participd la sefiora Luz
Marelvis Acosta Narvaez, se le conformd lista de elegibles mediante la Resolucion 2500 del 01
de junio de 2011, la cuat cobro firmeza el 22 de junio de 2011.

Asi mismo, es preciso sefialarle que usted se Encuentra ubicada en el tercer orden de
elegibilidad, razén por la cual loara parte de Ib lista de elegibles conformada mediante la
Resolucion 2500 de 2011, por un término de dos (2) ajos contados a partir de la firmeza de la
misma.
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De otra parte, atendiendo su peticion, me permito informarle que esta Comision Nacional en la
actualidad esta adelantando los Estudios Técnicos para la provision de veintiiin (21) vacantes
con el uso listas del elegibles del en peo No. 34011 cuyo concurso se declard desierto
mediante las Resoluciones 3579 de 2011 y 454 de 2013. En consecuencia, si finalizado el
Estudio Técnico antes mencionado, se determina que a usted le asiste uno de los érdenes de
elegibilidad, sera oportunamente informada por la entidad soficitante.”

Como puede observarse, la sefiora Acosta Narvaez solicitd no solo ante el
Municipio de Ibagué sino también directamente ante la Comision Nacional de Servicio Civil, que la
lista de elegibles en la cual ella se encontraba, fuere aplicada para aquellos cargos que resultaron
declarados desiertos por la Resolucion N° 454 del 22 de febrero de 2013 en el municipio de thagué,
como quiera para el momento en que fue expedido tal acto administrativo, la mencionada lista
estaba vigente.

Ahora bien, una vez recibida la peticidn de la sefiora Luz Marelvis Acosta por la
CNSC, la misma procedio a efectuar el correspondiente estudio de compatibilidad de cargos, asi
como de las condiciones particulares de la concursante, dando como resultado un pronunciamiento
favorable el cual fue expresado en el Oficio N° 2014EE17293 del 28 de mayo de 2014 y
comunicado al Secretario de Educacion del Municipio de tbagué, del cual se extrae lo siguiente:

“En atencién a su comunicacion radicada en esta Comision Nacional bajo el nimero 14128 del
06 de mayo de 2014, por medio de la cual remite el Certificado de Disponibilidad Presupuestal

~ No. 1967 del 29 de abril de 2014, que ampara el uso de listas aprobado mediante
comunicacién con radicade de salida No 2013EE17649 del 21 de mayo de 2013, me permito
manifestarle:

L.a Comisidn Nacional del Servicio Civil le informa que mediante la Resolucién No 1052 del 27
de mayo de 2014, se estableci6 el valor a cancelar por el uso de la lista de elegibles.

En consecuencia, los datos de los elegibles autorizados para la provision definitiva de las
vacantes, son: :

Seis (6) vacantes del empleo identificado con el numero OPEC 34011, denominado Auxiliar
Administrativo, Codigo 407, Grado 03, asociado a la prueba 139.

NOMBRE IDENTIFICACION DIRECCION CORREQ ELECTRONICO
Esmeralda Rodriguez 65759959 Manzana O casa 3 Barrio Gema esme@hotmail.com
Rivero Hacienda piedra pintada Ibagué

Tolima .
Nancy Cardenas Lopez | 51640324 Carrera 4 B N® 40A -60 Metaima | nancycardenas@hotmail.com
1l
John Alexander Montoya | 93011003 Manzana 56 casa 9 Octava Etapa | jalexmonci@hotmail.com
Cortes Jordén Ibagué Tolima
Luz Marelvis Acosta | 24713346 Calle 35 N° 11 A -28 Ibagué- | imacostan@vahoo.es
Narvéez Tolima
Diana Palricia  Uribe | 42104300 Carrera 20N° 77-13 Barric Villa | dpucd2@hotmail.com
Carvajal maria Dos Quebradas Risaralda
Claritza Ballesteros Mora | 35517328 Calle © N° 9-24 Facatativa | Clarabm_87@hotmail.com
Cundinamarca

Por lo anterior, a partir del recibo de la presente comunicacion la entidad
debera efectuar los correspondientes Actos Administrativos de nombramiento en periodo de
prueba y de posesion de los elegibles, conforme a lo dispuesto por el articulo 44 del Decreto
N°® 1950 de 1973, y proceder a efectuar la verificacion del cumplimiento de requisitos minimos,
procedimiento para el cual la entidad debera solicitar a la elegible la documentacion
respectiva, en concordancia con io definido en los articulos 49 y 50 ibidem.

13



EXPEDIENTE: 73001-33-33-003-2015-00095-00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO
DEMANDANTE: GLORIA INES BEJARANO LEGRO

DEMANDADO: MUNICIPIC DE IBAGUE y OTRO

Igualmente, me permito informarle que dado que los elegibles tomaran
posesion en un empleo de igual Denominacion, Codigo y Grado al cual concursaron, seran
retirados del Banco Nacional de Listas de Elegibles, de acuerdo con lo establecido en el
paragrafo del articulo 33 del decreto Ley No 1227 de 2005, modificado por el articulo 2° del
Decreto N° 1894 de 2012.

(...Y (Negrilla fuera de texto).

Como natural consecuencia de lo anterior, el Municipio de lbagué procedi¢ a
expedir el Decreto 1000- 0401 del 22 de julio de 2014 por medio del cual se termind la
provisionalidad de la sefiora Gloria Inés Bejarano Lebro y se nombré en su fugar en periodo de
prueba a la sefiora Luz Marelvis Acosta Narvaez en el cargo de Auxiliar Administrativo Codigo 407
Grado 03 de !a Planta global de cargos del municipio de [bagué, Secretaria de Educacion Municipal
de Ibagué, por lo cual se advierte inicialmente, que el nombramiento de la sefiora Acosta y la
terminacion de la provisionalidad de la aqui demandante se produjeron como resultado del proceso
natural del concurso de méritos adelantado por la convocatoria N° 001 de 2005.

Ahora bien, alega la parte demandante que en el sub examine se presento con la
expedicion del acto administrativo atacado una desviacion de poder® y una falsa motivacion', al
considerar que el mismo no se ajusté a derecho, pues entre [as razones que condujeron a presentar
la presente demanda, se encuentra que el acto debia estar debidamente motivado conforme las
condiciones del Decreto 1227 de 2005, incluyendo los hechos ciertos, verdaderos y probables, lo
cual no ocurrio, pues la sefiora Luz Marelvis Acosta no superd el concurso de méritos. Sumado a
ello, alega la demandante, para el momento de nombramiento en propiedad de la sefiora Acosta la
fista de elegibles se encontraba vencida, por lo cual la entidad demandada se apoy6 en un acto que
habia perdido ejecutoriedad.

Considera que se presentaron dos situaciones mas por las cuales el acto
administrativo debe ser declarado nulo, pues la sefiora Gloria Inés Bejarano Lebro para el momento
de su desvinculacion tenia la calidad de prepensionada pues contaba con 57 afios de edad y 17
afios dos meses y diecisiete dias de servicio al Estado, ademas se encontraba incapacitada como
consecuencia de una intervencion quirargica, configurando todo elio un abuso de poder por parte de
la administracion.

Frente al primer argumento manifestado por la demandante, se tiene que a fravés
de Ia Resolucion N° 171 de 2005 expedida por la Comision Nacional del Servicio Civil se convoco al
proceso de seleccion por concurso abierto de méritos para los empleos de carrera administrativa de
las entidades y organismos de los drdenes nacional y territorial, en donde se establecié una prueba
basica general de preseleccion con caracter eliminatorio, la cual tuvo el siguiente criterio:

“‘Criterio de aprobacion de la prueba: Continuaran la segunda fase del
proceso los aspirantes cuya puntuacion estandar normalizada se encuentre dentro del
séxtuplo del nimero de vacantes a proveer en el rango y nivel jerarquico, siempre y cuando
sea igual o superior a 60 puntos.

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 5 de abril de 2018. Radicacion No. 54001-23-33-000-2014-00155-01(2193-15) C.P.
Gabriel Valbuena Hemnandez. *De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, la desviacién de poder ha sido comprendida como el vicio que
afecta Ja finalidad del acto administrative, bajo el entendido de que el propésito que el acte persigue configura un requisito que hace a su legalidad y que debe
hallarse en el marco de la funcion administrativa y det ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando se esta ante la presencia de una intencion
particular, persenal ¢ arbitraria de un sujeto que actia a nombre de la administracidn, en la bisqueda de un fin opuesto a Jas normas a las que debe
someterse

® Consejo de Estado Seccion Cuarta Consejero ponente: Milton Chaves Garcia Bogota D. C, veintiséis (26} de julio de dos mil diecisiete
(2017} Radicacién numero: 11001-03-27-000-2018 00006-00 (22328) “Subre la falsa motivacion, la Seccion Cuarta ha precisado que esta "causal
autenoma e independiente se relaciona directamente con e! principic de legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la causal denominada falsa motivacion, la Sala ha
sefialado que "es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracién tuve en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la Administracion omitié tener en cuenta
hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerades habrian conducido a una decision sustancialmente diferente”
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Valor porcentual de la prueba dentro del concurso: 40%"

(.)

La FASE Il de la Convocatoria N° 001 de 2005 fue modificada por la Resolucién
N° 131 de 2008 que establecid lo siguiente:

7. FASE Il O ESPECIFICA

Los aspirantes que superen la Prueba Basica General de Preseleccion continuaran a la Fase
il del proceso de Seleccion. (...)

7.4 VALOR PORCENTUAL DE LAS PRUEBAS DE LA FASE Il BENTRO DEL CONCURSO
60% (...)

7.5 PESO Y CARACTER DE LAS PRUEBAS DE LA SEGUNDA FASE

PRUEBA VALOR PORCENTUAL CARACTER DE LA
DENTRO DEL CONCURSO PRUEBA

Prucha de competanclas 30% Eliminatoria
funcionales

Prusha de competencias 10% Clasificatoria
comporiamentales

Pruebs de nnalitis do antecoedentos | Estudios 10% Ctasificatoria

Expodoncia 10%

La prueba de competencias funcionales seran aprobada por quienes obtengan una puntuacion
estandar normalizada igual o superior a 60.”

Como se evidencia, la convocatoria establecio dos fases para la presentacion de
la prueba, que sumadas otorgaban un porcentaje del 100% de la misma y generaban |a posibilidad
de conformar la lista de elegibles (Fls. 181-196).

Visto lo anterior, se tiene que a folios 135-136 del expediente, reposa los
resultados obtenidos por la sefiora Luz Marelvis Acosta Narvaez en la prueba presentada el dia 10
de diciembre de 2006 relacionada con la Convocatoria 001 de 2005, en donde se dejo consignado
que cumplia con los requisitos, conforme habia obtenido los siguientes puntajes:

- Prueba funcionat; 62.41
- Prueba comportamental:  100.0
- Estudios: 18.0
- Experiencia: 46.7

Para este Despacho no son de recibo los argumentos expuestos en el escrito de
demanda frente a un posible nombramiento de |a sefiora Acosta con un puntaje inferior al indicado
inicialmente en la prueba como clasificatorio, por cuanto quedo establecido que fa sefiora Acosta
aprobo la prueba con un puntaje superior al requerido, que le permitid conformar la lista de elegibles
para el cargo OPEC 34011, pues si bien la misma aparece en la lista de elegibles con un puntaje de
59.19300000, el mismo no refieja el puntaje obtenido en la prueba, necesario para clasificar y
aprobar el concurso, sino el resultado obtenido conforme al porcentaje otorgado a cada prueba.
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Asi las cosas, para este juzgador la sefiora Luz Marelvis Acosta si aprobé las
fases del concurso para obtener los derechos de carrera conforme a las vacantes existentes para el
cargo al cual se presento. :

Por otra parte, adujo !a demandante que el nombramiento de la sefiora Acosta
nunca debid producirse por cuanto si bien ella se encontraba ocupando el cargo de Auxiliar
Administrativa en calidad de provisional, para el momento de su retiro la lista de elegibles se
encontraba vencida, por lo cual la administracion se apoy6 para realizar el nombramiento en un acto
que habia perdido ejecutoriedad.

Revisado el expediente, y tal como se dejé consignado en el resumen factico
realizado, con anterioridad al vencimiente de |a lista de elegibles contenida en la Resolucion N° 2500
del 1 de junio de 2011, y una vez conocida por la sefiora Luz Marelvis Acosta el contenido de la
Resolucién N° 454 del 22 de febrero de 2013 por la cual se declard desierto el concurso para
algunas vacantes ofertadas en el marco de la convocatoria N° 001 de 2005, esta solicito tanto a la
administracion municipal de Ibagué como a la propia Comision Nacional del Servicio Civil, la
autorizacion para poder ser nombrada en uno de los cargos declarados vacantes como quiera que
las listas encontraban préximas a vencerse.

Después de realizados los estudios pertinentes, la CNCS a través del Oficio N°
2014EE 17293 del 28 de mayo de 2014, AUTORIZO a la Secretaria de Educacion Municipal de
tbagué para la provision de 6 vacantes del cargo denominado Auxiliar Administrativo con nimero de
OPEC 34011 Codigo 407 Grado 03 asociado a la prueba 139 (Fls. 158-159).

Apoyado en lo anterior, la administracién municipal procedié a nombrar en periodo
de prueba a la sefiora Luz Marelvis Acosta en el cargo de carrera que venia ocupando la sefiora
Gloria Inés Bejarano Lebro, a través del Decreto 1000-0401 del 22 de julio de 2014, lo que en
principio se presenta como un nombramiento por fuera del término de vencimiento de la lista de
elegibles contenida en la Resolucién N° 2500 del 1 de junio de 2011.

Sin embargo, en caso similar al que aqui se estudia, en donde se autoriza un
nombramiento en carrera administrativa por parte de la CNSC con posterioridad al vencimiento de la
lista de elegibles, la Corte Constitucional en sentencia T-112 de 2014 determind lo siguiente:

‘En efecto, la Convocatoria 001 de 2005 se adelantd con base en la Resolucion No. 171 del 5
de diciembre de 2005 y el Decreto 1227 de 2005 reglamentario de la Ley 909 de 2005. A su
vez, cumplidas todas las etapas del proceso de seleccion de dicha convocatoria se procedio a
conformar la lista de elegibles gue en el caso concreto fue materializada en la Resolucién No.
3037 del 10 de junio de 2011. La accionante presentd derecho de peticion a la Gobernacién
de Santander el 2 de abril de 2013 solicitandole a esta que al igual que en otros casos pidiera
la respectiva autorizacién de uso de la lista de elegibles en la que ella se encontraba a la
CNSC con base en [as pautas de la convocatoria que le eran aplicables para proveer vacantes
definitivas ocurridas luego del 7 de diciembre de 2009 por renuncias presentadas por distintos
funcionarios.

Es oportuno aclarar que actualmente la lista de elegibles ha perdido vigencia. Conforme al
articulo 15 de la resolucion 3037 de 2011 de 10 de junio de 2011, las listas de elegibles
conformadas a través de dicho acte administrativo tendran una vigencia de dos afios desde la
fecha de su firmeza. Conforme a lo publicado por la CNSC, la fecha de firmeza fue el 29
de junio de 2011, de forma tal que su vigencia fue hasta el 29 de junio de 2013. Sin
embargo, la sefiora Torres Rodriguez, elevé el presente amparo antes de que la lista de
elegibles perdiera vigencia buscando ser nombrada en un empleo igual o equivalente al
que ella participd, tal como las normas del concurso que regian lo permitian, o por lo
menos que se elevara la solicitud de autorizacion del uso de la lista de elegibles a la
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CNSC, por lo que dicha lista tiene plena aplicabilidad en el caso en estudio.” (Negrilla
fuera de texto).

Asi las cosas, se tiene que en el presente asunto, la sefiora Luz Marelvis Acosta
presentd peticion ante el Municipio de ibagué y la CNSC con anterioridad al vencimiento de |a lista
de elegibles contenida en la Resolucién N° 2500 del 1 de junio de 2011, a fin de que procedieran a
realizar las gestiones pertinentes para que se produjera su nombramiento en propiedad, en el cargo
de Auxiliar Administrativo Cédigo 407 grado 03 que se encontraba vacante, una vez expedida la
Resolucion N° 454 del 22 de febrero de 2013, por lo cual a pesar de que su nombramiento fue
efectuado con posterioridad al vencimiento de la lista de elegibles, para este operador judicial la
mencionada lista tenia plena aplicabilidad al caso concrefo, situacién que aclara la inconformidad
presentada en la demanda frente a la aplicacion de la lista en mencién.

Como otro punto presentado en la demanda, la actora manifestd que la misma
tenia la calidad de prepensionada por cuanto para el momento en que le fue notificado el acto
administrativo por el cual se retird del servicio, es decir el 30 de agosto de 2014, contaba con 57
anos de edad y 17 afios, 2 meses, y 17 dias de servicio del Estado, por lo cual consideré que al
cumplir con el requisito de la edad, solo le bastaba el de tiempo de servicios.

Frente a la figura de PREPENSIONADQO, la cual difiere de aquella denominada
reten social, a la que se hace referencia en algunos apartes de la demanda, ia Corte Constituciona
en sentencia reciente de unificacion! definié:

“Conforme a los pronunciamientos de las distintas Salas de Revision de esta Corte, la figura de
la “prepension” es diferente a la del denominado “retén social’, figura de origen legal, que opera
en el contexto de la renovacion, reestructuracion o liquidacién de entidades publicas. La
“prepension”’, segin la jurisprudencia de unificacién de esta Corte, se ha entendido en los
siguientes términos: '

‘[...] en fa jurisprudencia constitucional se ha entendido que las personas beneficiatias
de la proteccion especial, es decir fos prepensionados, seran aquelios servidores que
cumplan con los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién o de vejez dentro de
los fres afios siguientes o, en otras palabras, aquelios a los que les falte tres afios ¢
menas para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pension de jubitacion
o0 vejez.’

Asi las cosas, en principio, acreditan la condicion de ‘“prepensionables” las personas
vinculadas laboralmente al sector plblico o privado, que estan proximas (dentro de los 3 afios
siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener [a pensidn de vejez (la edad
y el nimero de semanas -o tiempo de servicio- requerido en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida o el capital necesario en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad)
y consolidar asi su derecho a la pensién.

La “prepension” protege la expectativa del trabajador de obtener su pension de vejez, ante su
posible frustracidn como consecuencia de una pérdida intempestiva del empleo. Por tanto,
ampara la estabilidad en el cargo y la continuidad en la cotizacién efectiva al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, para consolidar los requisitos que le faltaren para acceder
a su pension de vejez.”

Establecido lo anterior, se tiene que al plenario fue allegado el registro civil de
nacimiento de la demandante Gloria Inés Bejarano que da cuenta de gue la misma nacié el dia 27 de
julio de 1959 (Fl. 4), es decir que para el momento de su retiro (agoste 2014) contaba con 55 afios
de edad y no con 57 como se afirma en la misma demanda. De igual forma, se allego certificacion
por parte de COLPENSIONES del tiempo cotizado por la demandante al Sistema de Seguridad

1 51 003 DE 2018. M.P. Carlos Bemnal Pulido.
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Social en Pensiones, en la que se observa para el momento de retiro de la demandante que la
misma habia cotizado por un tiempo de 949.13 semanas (Fls 55-56).

Ahora bien, como quiera que-la demandante se encuentra cobijada por las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, se tiene que el articulo 35 determina frente a la
pension de vejez lo siguiente:

“PENSION DE VEJEZ

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Para tener
el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si
es hombre.

A partir del 10. de enero de! aiio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)
afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 10. de enero del aiio 2005 el numero de semanas se incrementaréen 50 y a
partir de! 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada ano hasta llegar a 1.300
semanas en el aiio 2015.

PARAGRAFO 1o. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente
articulo, se tendra en cuenta;

a) El nimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general
de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos
servidos en regimenes exceptuados;,

¢) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la Ley 100de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la
pension, siempre y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se haya iniciade con
posterioridad a la vigencia de |a Ley 100 de 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por
omision no hubieren afiliado al trabajador.

e) El numero de semanas cotizadas a cajas previsionales de! sector privado que antes de la
Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension.

En los casos previstos en los fiterales b), c), d) y e), el computo serd procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segln el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la
suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccién de la entidad administradora,
el cual estara representado por un bono o titulo pensional.

Los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses
después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion que
acredite su derecho. Los Fondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han
expedido el bono pensional o la cuota parte.

PARAGRAFO 20. Para los efectos de las disposiciones contenidas en la presente ley, se
entiende por semana cotizada el periodo de siete (7) dias calendario. La facturacion y el cobro
de los aportes se haran sobre el nimero de dias cotizados en cada periodo.

PARAGRAFO 30. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor plblico cumpla
con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension. El empleador
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podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, cuando sea
reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del sistema general de
pensiones. '

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con ios
requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pensidn, si este no fa solicita,
el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

- Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al
sistema general de pensiones.

PARAGRAFO 4o. Se exceptlan de los requisitos establecidos en los numerales 1y 2 del
presente articulo, las personas que padezcan una deficiencia fisica, siquica o sensorial del
50% o mas, que cumplan 55 afos de edad y que hayan cotizadoe en forma continua o
discontinua 1000 0 mas semanas al régimen de seguridad social establecido en la Ley 100 de
1993.

()

Conforme al articulo traido a colacion, la sefora Gloria Inés Bejarano para el afio
2014, afio de su retiro del servicio, debia acreditar 1275 semanas de cotizacion y 57 afos de edad,
para obtener una pensidn. Tal y como se indicd anteriormente, la demandante contaba con 55 afios
de edad y 949,13 semanas, lo que traduce que si bien cumplia con el requisito de edad, es decir le
faltaban menos de tres afios, no ocurrié lo mismo con el tiempo de cotizacion, pues frente al mismo
le restaban 325,87 semanas por cotizar, que representan mas de 3 afios de servicios, por lo cual
para este Despacho, la demandante no cumplia con los requisitos necesarios para ser considerada
prepensionada, y ast poder la entidad territorial tal y como lo indica la Corte Constitucional, proceder
con especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos, o de ser posible,
vincularia de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o equivalente al que venia ocupando, de
existir la vacante, siempre y cuando demostrara una de esas condiciones, tanto para la época de su
desvinculacion, como en el momento del posible nombramiento!2,

En este punto, resulta pertinente traer a colacion la sentencia del H. Consejo de
Estado®? en la cual se establece:

“‘En ese orden de ideas, la Sala evidencia que para el momento en que se dio apertura al
concurso de méritos para proveer los cargos de profesional universitario, grado 11, codigo
2044, 1a actora contaba con 52 afos y 11 meses de edad, razdén por la cual para en ese
entonces no ostentaba la calidad de prepensionada y en esa medida, !a entidad demandada
no tenia la obligacién, ni ta posibilidad de prever medidas de proteccién a sus derechos, pues
ninguno se encontraba en riesgo de ser vulnerado.

Es por ello que conforme a la citada jurisprudencia, la desvinculacién de la demandante
producto de la aplicacion de la lista de elegibles es tan solo la consecuencia de un concurso
de méritos legitimo que en nada vulnerd sus intereses, pues el presupuesto para que sea
posible la consolidacion de la lista es que el cargo haya sido ofertado en el concurso, vy el
Unico obstaculo que podria impedir que ello ocurriera seria que quien lo ocupara se encontrare
en una situacion de especial proteccion.

En ese sentido, la Sala considera que en el escenario particular y concreto de la actora, no
resulta justificado exigir a la entidad demandada que disponga medidas afirmativas a su favor,
pues en Ultimas, una orden en ese sentido conllevaria condicionar, en todos los casos, el
acceso al empleo publico y desconocer el sistema de carrera administrativa y el principio de
mérito en el acceso al empleo plblico, que ha sido reconocido por la Corte Constitucional

12 T_373 de 2017 M.P. Cristina Pardo Schiesinger.
13 Consejo de Estado Seccion Primera, sentencia del 11 de abril de 2018. Radicacion Ne. 25000-23-42-000-2017-05834-01(AC) C.P:
Oswaldo Giraldo Lépez..
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como un criterio fundante de nuestra Constitucién Politica, cuya violacion acarrea su
sustitucion.” -

Finalmente, la parte actora puso de presente que fuera de todo lo anterior, su
despido se produjo en un momento en que la sefiora Gloria Inés bejarano se encontraba
incapacitada como consecuencia de una intervencion quirirgica, por lo cual se presentd un abuso de
poder por parte de la entidad con la expedicion del acte administrativo acusado.

Para demostrar la incapacidad aludida, la demandante allegd copia del Oficio N°
2014 PQR 16703 del 25 de julio de 2014 a través del cual la sefiora Bejarano allegé ante el
Secretario de Educacion del Municipio de Ibagué, la incapacidad médica otorgada por la Nueva EPS
comprendida entre el 22 de julio al 20 de agosto de 2014. Posteriormente, allegé mediante el Oficio
N° 2014PQR 19005 del 21 de agosto de 2014 nueva incapacidad otorgada igualmente por su EPS
en el periodo comprendido entre el 21 de agosto y el 4 de septiembre de 2014, consignandose en
ambas incapacidades como contingencia ENFERMEDAD GENERAL (Fls. 24-28).

Como se observa de lo anterior, la demandante al momento de ser desvinculada
no presentaba situacion de discapacidad alguna, pues tan solo fue incapacitada temporalmente
como producto de una intervencidn quirlrgica, situacion que tampoco generaba estabilidad alguna
en el cargo que ocupaba, como tampoco imponia por si sola la obligacion a la entidad de disponer
medidas especiales para la provision del empleo, que finalmente fue provisto en propiedad como
consecuencia del concurso de méritos.

De conformidad con lo anterior, encuentra este operador judicial que la entidad
demandada actud bajo los pardmetros de las nomas aplicables al caso concreto, los cuales cabe
manifestar no resultan lesivos a los postulados constitucionales, ya que los empleados provisionales
ostentan una estabilidad relativa que puede ser permeada por algunas situaciones particulares entre
las que se encuentran la provision de los empleos de carrera como consecuencia de concurso de
méritos, pudiendo el nominador dar por terminada en cualquier momento su vinculacion sin que ello
constituya una desviacion de poder.

Por tal situacion, y dado que no se logré probar que existiera alguna causal de
nulidad en la decision adoptada por el Municipio de Ibagué a través del Decreto 1000-0401 del 22 de
julio de 2014, que declaré insubsistente a la demandante, este Despacho negaré las pretensiones de
la demanda.

8. COSTAS
De conformidad con el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, se condena en costas a la parte demandante, bajo los términos de
liquidacion y ejecucion previstas en el Codigo General del Proceso, por Secretaria efectliese la
liquidacion correspondiente.

Fijese como agencias en derecho la suma de cuatrocientos mil pesos M.cte
($400.000,00), con fundamento en el Acuerdo 1887 de 2003 Capitulo |1l Numeral 3.1.2.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme lo establecido en
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la parte considerativa de la presente.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante conforme las razones

mencionadas en el presente proveido y filese como agencias en derecho la suma de cuatrocientos
mil pesos moneda corriente {$400.000,00).

TERCEROQ: Por Secretaria hagase ENTREGA de los remanentes que por
concepto de gastos ordinarios del proceso existan a favor del accionante.

CUARTO: NOTIFIQUESE esta sentencia de conformidad con el articulo 203 del
CPACA. Se advierte que contra la misma procede el recurso de apelacién dentro de los diez (10)
dias siguientes a su notificacion (Art. 247 Ibidem).

QUINTO: Una vez en firme, haganse las anotaciones en el programa Siglo XX1 y
efectuado la totalidad de los tramites aca ordenados, ARCHIVESE el expediente.

21



	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019
	00000020
	00000021

