RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., catorce (14) de febrero de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2019-00447-00

DEMANDANTE: MIGUEL ALBERTO BOCANEGRA CONDE

DEMANDADO: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA — SECRETARIA DE
EDUCACION

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Procede el despacho a pronunciarse sobre la medida cautelar presentada por el
apoderado de la parte demandante, visibles a folios 86-88 del expediente.

i ANTECEDENTES
De la medida Cautelar

El apoderado del demandante solicita la suspensién provisional de la Resolucién
No. 1561 de 07 de junio de 2019, por medio de la cual se termind el nombramiento

en provisionalidad al sefior Miguel Alberto Bocanegra, entre otros

Replica

Notificado el auto de 05 de diciembre de 2019, y corrido el respectivo traslado la
parte pasiva guardd silencio sobre la medida cautelar interpuesta por la parte

demandante.

Asi las cosas, este Despacho resuelve atendiendo las siguientes,

1L CONSIDERACIONES:

1. Folio 96.
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En orden a resolver la solicitud de suspension provisional, son indispensables las

siguientes precisiones:
N

El articulo 238 de la Constitucién Politica dispone que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo puede suspender provisionalmente los efectos de los
actos administrativos susceptibles de ser impugnados por via judicial, por los

motivos y con los requisitos que establece Ia ley.

El CPACA sefiala la procedencia de las medidas cautelares (art. 229), su finalidad
y alcance (art. 230), lo mismo que los requisitos para solicitarlas (art. 231) y el
tramite para decretarlas (art 233).

En relacién con la medida cautelar consistente en la suspensién provisional de los
efectos de un acto administrativo el nuevo ordenamiento contencioso administrativo
sefala que esta puede ser solicitada en la demanda o en cualquier estado del
proceso, por escrito o en audiencia, y que procedera “por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de

las pruebas allegadas con la solicitud’.

Como lo destacé el H. Consejo de Estado en un pronunciamiento anterior proferido
en el marco de la nueva normatividad establecida en el CPACA (Ley 1437 de 201 1),
para la suspension provisional se prescindié de la “manifiesta infraccién” hasta alli
vigente y se interpretd que, “la nueva normativa presenta una variacion significativa
en la regulacién de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez administrativo a
realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas y a
estudiar las pruebas allegadas con la solicitud™. Esta es una reforma sustancial, si
se tiene en cuenta que ello habilita al juez a realizar un estudio no simplemente
superficial de la solicitud de la medida, sino que incluye la apreciacién de las
pruebas aportadas al efecto. Todo esto, légicamente, sin incurrir en una valoracién
de fondo mas propia de la fase de juzgamiento que de este primer momento del
proceso; ya que, conforme lo estatuido por el articulo 229 CPACA en su inciso 2°,

“[l]a decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto del 3 de diciembre de 2012,
Rad. No. 11001-03-24-000-2012-00290-00. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
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El referido articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, respecto de la procedencia de las medidas cautelares,
dispone:

ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los
procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser
notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso,
a peticién de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el
presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las medidas cautelares en los

procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e

intereses colectivos y—enlos—procesos—de—tutela del conocimiento de la

Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se regiran por lo dlspuesto en este
. capitulo y podran ser decretadas de oficio.

Por su parte, el articulo 230 del C.P.A.C.A., contiene una lista no taxativa de
medidas cautelares, las cuales pueden ser decretadas de forma singular o

conjunta:

Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o
de suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente
podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que
se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere
posible.

2. Suspender un procedimiento o actuaciéon administrativa, inclusive de caracter

‘ contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando
no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacién que dé lugar a su
adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicara las condiciones o sefalara las pautas que deba observar la
parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre
la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcién de una decisiébn administrativa, o la realizacién o
demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacién de sus efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no
podra sustituir a la autoridad competente en la adopciéon de la decisién
correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su adopcion dentro del
plazo que fije para el efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida
y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en el

ordenamiento vigente. (Negrita del despacho).
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Asi, una de las medidas cautelares fijadas en la ley es la suspension provisional del
acto administrativo, respecto de la cual el articulo 231 del C.P.A.C.A,, fija unos

requisitos para su decreto.

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacién de las
disposiciones _invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violaciéon surja del analisis del acto demandado y
su_confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios
deberda probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

C.). , x

Sobre los requisitos para decretar la medida cautelar de suspensién provisional, es
preciso indicar que el Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 del 1984),
establecia mayor rigurosidad en cuanto a la aplicacion de dicha figura, pues los
requisitos establecidos en el articulo 1522 de la referida codificacion, exigian que de
la simple comparacién entre el acto administrativo y las normas acusadas como
vulneradas, se evidenciara de forma manifiesta u ostensible, mientras que en el
nuevo codigo, se eliminé la expresién "manifiesta”, 1o que supone que una menor
rigidez, frente a la procedencia del decreto de la suspensién provisional del acto

administrativo.

La Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, respecto de la procedencia de la
suspensién provisional de actos administrativos demandados ante la Jurisdiccion

Contenciosa, en el nuevo codigo de lo contencioso, ha indicado lo siguiente:

‘Como se aprecia a partir de una simple comparacién textual,-el transito
legislativo acarreé una modificacion efectiva de los requisitos legales a los que
debe sujetarse el juez para decretar o no una medida de suspensién provisional
de actos administrativos. EI Consejo de Estado ya ha tenido oportunidad de
precisar el alcance de esta modificacion legal, explicando al respecto lo
siguiente: '

“La nueva norma precisa entonces a partir de que haya peticién expresa al
respecto que: 1°) la procedencia de la suspension provisional de los efectos de
un acto que se acusa de nulidad puede acontecer si la violacién de las
disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece presente, desde esta
instancia procesal - cuando el proceso apenas comienza-, como conclusién
del: i) andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas

SARTICULO 152. Modificado por el art. 31, Decreto Nacional 2304 de 1989 El Consejo de Estado y los

tribunales administrativos podran suspender los actos administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado
antes de que sea admitida.

2. Sila accibn es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las disposiciones invocadas como
fundamento de la misma, por confrontacion directa o mediante documentos publicos aducidos con la solicitud.

3. Sila accién es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio
. que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor. (Negrilla no original).
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superiores invocadas como violadas, o, ii) del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. 2°) Ademas, sefiala que esta medida cautelar se
debe solicitar, ya con’fundamento en el mismo concepto de violacidn de la
demanda, o ya en lo que el demandante sustente al respecto en escrito
separado.

Entonces, lo que en el nuevo Codigo representa variacién significativa en la
regulacion de esta figura juridico-procesal de la suspensioén provisional de los
efectos del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica
en que ahora, la norma da apertura y autoriza al juez administrativo para que, a
fin de que desde este momento procesal obtenga la percepcién de que hay la
violacion normativa alegada, pueda: 1°) realizar andlisis entre el acto y las
normas invocadas como transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud.

Ahora bien, segun la Real Academia de la Lengua Espafiola el término “surgir”
- (del latin surgére)- significa aparecer, manifestarse, brotar.4

En este punto esencial es donde radica la innovacién de la regulacién en el
CPACA de esta institucion de la suspension provisional, pues la Sala recuerda
que en el anterior CCA -Decreto 01 de 1984-, articulo 152, la procedencia de
esta medida excepcional solicitada y sustentada de modo expreso en la
demanda o en escrito separado, estaba sujeta o dependia de que la oposicion
0 la contradiccién del acto con las disposiciones invocadas como fundamento
de la suspensién provisional fuera manifiesta, apreciada por confrontacién
directa con el acto o con documentos publicos aducidos con la solicitud.

De las expresiones “manifiesta” y “confrontacién directa” contenidas en el
articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo anterior, tradicionalmente la
doctrina y la jurisprudencia dedujeron que la procedencia de esta figura excluia
que el operador judicial pudiera incursionar en andlisis o estudio, pues la
transgresion por el acto de las normas en que deberia fundarse, alegadas como
sustento de la procedencia de la suspensién, debia aparecer “prima facie”, esto
es, sin implicar estudio ni esfuerzo analitico alguno.-

Ahora bien, no obstante que la nueva regulacién como ya se dijo permite que el
juez previo a pronunciarse sobre la suspension provisional lleve a cabo analisis
de la sustentacién de la medida y estudie pruebas, ocurre que ante el perentorio
sefialamiento del 2° inciso del articulo 229 del CPACA (Capitulo XI Medidas
Cautelares- procedencia), conforme al cual: “La decisién sobre la medida

. cautelar no implica prejuzgamiento”, es preciso entonces que el juez sea muy
cauteloso y guarde moderacion a fin que el decreto de esta medida cautelar no
signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a la
autoridad publica que lo produjo o al demandado (en el caso el elegido o el
nombrado cuya designacioén se acusa), de que ejerzan su derecho de defensa
y que para la decision final se consideren sus argumentos y valoren sus medios
de prueba” ®.

Caso concreto

Analizado el caso concreto, conforme lo anteriormente considerado, encuentra el
Despacho que en el asunto que nos atiende no es procedente decretar la medida

cautelar solicitada por el accionante.

4 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicion, consultado en
http:/lema.rae.es/drae/?val=surja

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, 13 de marzo
de 2014, Radicacion nimero: 110010325000201300171 00(0415-2013)



EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2019-00447-00
DEMANDANTE: MIGUEL ALBERTO BOCANEGRA CONDE
DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SED

Debe recordarse que la suspensiéon provisional de los efectos de un acto
administrativo cuya nulidad se pretenda, procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violécién surja del andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de

las pruebas allegadas con la solicitud.

Observa el despacho que, a través de la Resolucién No. 1561 de 07 de junio de
2019, la entidad demandada dio por terminado el nombramiento en provisionalidad
de unos docentes, entre ellos, el sefior Miguel Alberto Bocanegra Conde. En efecto,
en dicho acto administrativo se advierte que el retiro del demandante se da con
ocasién del traslado del sefior Luis Eduardo Rincon Valero, y que pese a realizarse
acciones tendientes para la reubicacion del demandante, ello no fue posible por no

existir vacantes.

Ademas, obra copia del Oficio N°. S-2019-78305 de 22 de abril de 2019, a través
de la cual la jefe de la oficina de personal de la Secretaria de Educacién, niega la
solicitud del demandante tendiente a ampliacién del perfil del demandante para

efectos de una posible reubicacién laboral.

Ahora bien, la Constituciéh Politica establecié en el articulo 125 el régimen de
carrera administrativa como el mecanismo para el ingreso y desempefio de cargos
publicos en los érganos y entidades del Estado, salvo las excepciones
constitucionales y legales, y los regimenes especiales de creacién constitucional. El
propésito de tal previsidn constitucional es crear un mecanismo objetivo de acceso
a los cargos publicos, en el cual las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia

y retiro respondan a criterios reglados, y no a la discrecionalidad del nominador.

La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la gestiéon de
los empleos publicos, en donde quien supere satisfactoriamente las etapas del
concurso de méritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico,
exigible tanto a la Administracién como a los funcionarios publicos que estan
desempefando el cargo ofertado en provisionalidad. Por esta razén, los cargos
ejercidos en provisionalidad no pueden equipararse a los de carrera administrativa
en cuanto a su vinculaciénAy retiro, en tanto existen marcadas diferencias entre los

funcionarios inscritos en carrera administrativa y los funcionarios publicos

provisionales.
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En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden a estos cargos
mediante un concurso de méritos, por lo que su permanencia en ellos implica mayor
estabilidad al haber superado las etapas propias del concurso, lo que impide el retiro
del.cargo a partir de criterios meramente discrecionales. De ahi, que el acto
administrativo por medio del cual se desvincula a un funcionario de carrera
administrativa deba, ademas de otros requisitos, ser motivado para que la decision

sea ajustada a la Constitucion.

Por su parte, los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos
de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin
embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectte su desvinculacién
debe estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decision, lo
cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental

al debido proceso y del principio de publicidad.

El retén social es un beneficio creado por la Ley 790 de 20028, a través del cual se
brinda de estabilidad laboral reforzada en favor de los servidores publicos, ya sea que
estén o no en carrera administrativa. Dicho derecho consiste en la imposibilidad de
ser retirados del cargo, en tanto no se cumpla con la condicién por la cual esta incluido
en la referida figura, esto es, personas con limitaciones fisicas, mentales, visuales o
auditivas, los padres’ y madres cabeza de familia o los que cumplan con los requisitos

de edad y tiempo de servicios para disfrutar de su pension de jubilacion.

Aunque, en principio, el retén social solamente estaba previsto para el Programa de
Renovaciéon de al Administracién, la Corte Constitucional, en sentencias T-186 de
2013 y T-326 de 2014, considerd que, por tratarse de acciones positivas tendientes
a garantizar la estabilidad en el empleo respecto de sujetos de especial proteccion,
es posible extender sus efectos a otros escenarios, entre ellos, cuando se provean

cargos de carrera administrativa a través de concursos de méritos?®.

De manera que, dada la estabilidad relativa de los funcionarios nombrados en

provisionalidad en cargos de carrera administrativa, es posible otorgarseles un trato

8 ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. <Apartes en letra itdlica CONDICIONALMENTE exequibles> De
conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio
en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin
alternativa econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan
con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez
en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley’.

7 Mediante sentencia C-1039 de 2003 la corte declaré la exequibilidad condicionada del articulo 12 de ia Ley
790 de 2002, bajo el entendido que el beneficio del retén social debia extenderse a los padres que fueran
cabeza de familia.

8 CE, SCA, S4, Sentencia de 08 de febrero de 2018, Radicacién numero: 63001-23-33-000-2017-00508-01(AC),
Actor: Martha Cecilia Restrepo Gémez, Demandado: Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -
DANE
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preferencial, siempre que estén incursos en las causales previstas en el articulo 790
de 2002, entre ellas la de ser prepensionado; sin que ello implique por si mismo la

configuracion de un derecho al cargo.

En consecuencia, los servidores publicos prepensionados, es decir, “aquellos
servidores que cumplan con los requisitos para.acceder a la pensioén de jubilacion o de vejez
dentro de los tres afios siguientes o, en otras palabras, aquellos a los que les falte tres afios
0 menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensién de jubilacién o
vejez”, tienen un derecho preferente a no ser removidos del cargo cuando la
situacion factica lo permita, asi por ejemplo, cuando el nimero de cargos vacantes

sea superior al nimero de la lista de elegibles.

Igualmente, se advierte que, seglin lo dicho por la Corte Constitucional, en
tratandose de prepensionados, cuando solo se esté solo falte el requisito de la edad
no es procedente la aplicabilidad de la figura del reten social por ser prepensionado,

pues dicho requisito puede ser cumplido con o sin vinculacién vigente®.

De conformidad con lo expuesto, y revisado el material probatorio allegado al
expediente, se observa que, si bien el demandante, eventualmente, podria cumplir
con el requisito de edad, toda vez que tiene 55 afios; cierto es que no se encuentra
acreditado con suficiencia que tenga el numero suficiente de semanas cotizadas

que le permitan acceder a la pensién de jubilacion dentro de los préximos 3 anos.

En efecto, no existe prueba que determine con meridiana claridad las semanas
cotizadas al Ministerio de Defensa (servicio militar obligatorio) ni al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Sobre este ultimo se tiene que, si bien la parte
actora allegd certificaciones que acreditan la existencia de un vinculo laboral con la
Secretaria de Educacién de Bogota, aquellas no permiten determinar con
suficiencia los extremos de la relacién laboral, toda vez que en la certificacion
obrante a folio 33 del expediente se indica que el demandante presté sus servicios
desde el 24 de julio de 2002 hasta el 06 de febrero de 2019; mientras que en la
obrante a folio 71 del expediente, se certifica que el demandante presté sus

servicios desde el 05 de febrero de 2005, con interrupciones.

Conforme a lo expuesto, no se advierte, en esta etapa procesal, que el acto
administrativo acusado este vulnerando el ordenamiento juridico, por tanto, para

liegar a esa conclusion se requiere un completo analisis normativo, jurisprudencial

 Sentencia SU003/18
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y probatorio, el cual solo es posible realizar cuando se retinan todos los elementos

probatorios necesarios para ello.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, Seccion Segunda:

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la solicitud de suspensién provisional formulada por la parte

demandante, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Ejecutoriado el presente proveido, vuelva el expediente al Despacho

para continuar con el tramite pertinente.

JUZGAI}G 46 ADMtNISTRATIVO'DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.

Hoy 17 de febrero de 2020 se notificA el \auto anterior por
anotacion en el Estado No.Oa (\,

MARIA DEL PILAR CORCHUEND SAAVEDRA
SECRETARIA
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