REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Bogota D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020).

Expediente : 11001-3342-046-2019-00145-00
Demandante : NATHALIE GUALTERO SALAZAR
Demandado - DISTRITO CAPITAL - ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA —

CONCEJO DE BOGOTA

ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

La sefiora Nathalie Gualtero Salazar, mediante apoderado, acude ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra el Distrito Capital
— Alcaldia Mayor de Bogotd — Concejo de Bogota, para que se acojan las

pretensiones que en el apartado siguiente se precisan. (Fs.1-11).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad de la Resolucién No. 0627 de 1° de noviembre de 201, por

medio del cual se retird del servicio a la demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...reintegrar a la sefiora Nathalie
Gualtero Salazar al cargo de profesional universitario cédigo 219 grado 03 de Ia
planta de personal del Concejo de Bogota, en ofro cargo de -igual o superior

categoria y sueldo que ocupaba en esta entidad publica cuando se produjo el retiro

mediante el acto administrativo acusado.
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La demandada pagara a favbr de la demandante una suma de dinero equivalente a
los sueldos, primas, bonificaciones, subsidios, auxilios, vacaciones, prestaciones
sociales, y todos los demés derechos remunerativos laborales dejados de percibir
desde la fecha en que se produjo su retiro, hasta cuando se produzca efectivamente

su reintegro al servicio.

Para todos los efectos salariales y prestacionales, se considere que no ha existido
interrupcion o solucion de continuidad en la prestacion de los servicios de la ‘
demandanté' para con la demandada durante todo el tiempo en que haya
permanecido retirada del servicio a causa de los actos administrativos de los cuales

se solicita el respectivo control de legalidad.

La liquidacion de los reconocimientos salariales y prestacionales serén ajustados a
su valor real teniendo .como base la variacién del indice de precios al consumidor,
mes a mes, conforme a la reiterada jurisprudencia del consejo de estado y al inciso
final del articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Las cantidades liquidas reconocidas, devengaran intereses, comerciales y

moratorios, conforme al articulo 195 del CPACA.”
1.3 Hechos.

Relata que mediante resolucién 1130 de 2 de noviembre de 2012, fue nombrada en
provisionalidad en el cargo de profesional universitario 219-03 en la planta de

personal del Concejo de Bogota.

La comision nacional del servicio civil, convocé a concurso abierto de méritos para
ocupar el cargo antes mencionado, mediante oferta publica de empleo de carrera.
Una vez surtidas las etapas correspondientes del concurso de méritos, se conformod

la lista de elegibles.

Mediante resolucion 627 de 1 de noviembre de 2018, se efectud un nombramiento
en periodo de prUeba y se declaré insubsistente el nombramiento en provisionalidad
de la demandante.

Indica que, para el momento de su retiro, se encontraba en licencia de maternidad.

1.4 Disposicibnes presuntamente violadas y su concepto.
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Cita como normas violadas de la Constitucidn Politica los articulos 2, 4, 25, 29, 43,
46, 47, 48 y 125, Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973, 1572 de 1998, 2504 de
1999, 1677 de 2000, 1894 de 2012 y 648 de 2017, Leyes 100 de 1993, 443 de 1998
y 734 de 2002.

Manifiesta que la entidad accionada ha incurrido en violacion a las normas en
mencion, porque al haber efectuado el retiro de la actora, no tuvo en cuenta que se
encontraba en licencia de maternidad, habiendo otros funcionarios en
provisionalidad con su mismo cargo y grado que, a su consideracion, debieron ser
retirados antes que la demandante ‘pues los demas empleados de la misma
nomenclatura de la planta de personal no tenian una estabilidad laboral reforzada
como lo era la licencia de maternidad de mi representada”, y porque era madre

cabeza de familia.

Afirma que la actuacion de la entidad, se produjo con desviacién de poder porque
no tuvo en cuenta las condiciones de especial proteccion en iés que se encontraba
la demandante, ni tampoco, optd por retirar del servicio a los demas funcionarios
que no tenian ninguna condicion especial o estabilidad laboral reforzada,
evidenciandose que, ‘“tenia mejor derecho de permanecer en su empleo ante la
pluralidad del (sic) provisionales que se podrian haber seleccionado para ser

reemplazados por quien superé el concurso de méritos”.

Indica que dada la naturaleza del acto acusado, debié ser motivado de manera
clara, real y con observancia del debido proceso, donde se explicara por qué se
escogié como primera opcién a la demandante para ser retirada, a sabiendas que
habian otros funcionarios que también podian haber sido seleccionados para ser
retirados, por tanto, aduce que el nominador no podia retirarla del cargo, sin

motivacion aiguna.
Contestacion de la demanda.

La entidad, mediante apoderado judicial, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, afirmando que con base en el concepto emitido por el
departamento administrativo de la funcién pudblica, relacionado con Ia
desvinculacién de personas nombradas en provisionalidad que ocupan un cargo de

carrera administrativa, como consecuencia de las listas de elegibles proferidas en

el marco de un concurso abierto de méritos y que son personas en condiciones de
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especial vulnerabilidad, se puede determinar que independientemente sus
condiciones, el nominador esta en la obligaciéon de nombrar y posesionar a quien en

merito obtuvo su derecho prevalente.

Aduce que, con base en lo dicho por la Corte Constitucional, una empleada
nombrada en provisién en un cargo de carrera que sale a concurso de méritos y se
encuentra en estado de embarazo, puede ser desvinculada del mismo para dar
cumplimiento al acto administrativo que contiene la lista de elegibies “sin que por el
hecho de dar cumplimiento a lo dispuesto, se configure una vulneracién a los
derechos de proteccion reforzada a la maternidad, es decir, que no se configura
causa injusta de despido a empleada, por lo tanto tampoco se considera que la
empleada desvinculada en estado de embarazo en estas circunstancias, tenga

derecho a ningun tipo de indemnizacion”.

Afirma que el cargo que ocupaba la demandante, se oferté una vacante y la lista de
elegibles fue conformada por once personas, lo que imposibilitd a la entidad
mantener en provisionalidad a la accionante o nombrarla en otro empleo igual o
superior, teniendo en cuenta que el Concejo de Bogota, convoco a concurso abierto

de méritos, cincuenta empleos, correspondientes a noventa y un vacantes.
1.5 Audiencia inicial.

El 5 de marzo de 2020, se realiz6 la audiencia inicial contemplada en el articulo 180

de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas las etapas procesales

contempladas en dicho articulo hasta la audiencia de alegaciones y juzgamiento.
1.7 Alegatos de conclusion

La parte demandante Reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos

en el escrito de demanda.

La entidad demandada Ratifico los argumentos de defensa expuestos en el escrito

de contestacion de la demanda.

CONSIDERACIONES

21 Problema juridico

El problema juridico se fij6 en el sentido de establecer si la demandante tiene

derecho a ser reintegrada al cargo que venia desempefiando o a otro de igual o

L e
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superior jerarquia, sin solucion de continuidad y al reconocimiento y pago de todos
los haberes salariales y prestacionales dejados de percibir durante el tiempo que

estuvo desvinculada de la entidad.

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v" Resolucién No. 0627 de 1 noviembre de 2018 por la cual se efectia un
nombramiento en periodo de prueba y se declara insubsistente un

nombramiento en provisionalidad (fs.14-18).

v Registro civil de nacimiento del menor Emmanuel Santos Gualtero (fl.19).

v Radicacion licencia de maternidad, suscrita por la sefiora Nathalie Gualtero
Salazar (f1.20). ‘

v Declaracién extraproceso rendida por los sefiores Miryam Salazar Montero y
Oscar Gualtero Daza (fl.21).

v" Historia clinica de Emmanuel Santos Gualtero (fs.26-40).

v Oficio No. 2019EE3571 de 7 de marzo de 2019, por medio del cual se da

respuesta a un derecho de peticion (fs.41-42).

v Antecedentes administrativos (fs.46-79 y 87-127).

2.3 Marco normativo y jurisprudencial

El despacho procedera a efectuar el correspondiente andlisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

2.3.1. Régimen de los empleados de carrera

El articulo 122 de la Constitucion Politica determina que no existe empleo publico
que tenga funciones previamente sefialadas en la ley o reglamento. A su vez el

articulo 125 ibidem, determina que los empleos en los 6rganos y entidades del

estado son de carrera administrativa, salvo aquellos que son de eleccion popular,
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de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los demas que
determine la Ley.

Asi, el articulo 125 de la constitucion politica establecié como regla general que los

empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, disponiendo al
respecto:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

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

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

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Pardgrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1
de 2003. El nuevo texto es el siguiente.> Los periodos establecidos en la
Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el cardcter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en
reemplazo por falta absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para
el cual este fue elegido.”

De lo anteriormente precisado, se infiere que la Constitucion Politica no soélo
contempla la clasificacién de los empleos, sino las formas de ingreso y retiro,
haciendo hincapié en los empleos de carrera administrativa, para lo cual dispone,
que el retiro de aquellos funcionarios que ocupen dichos cargos sélo podran
efectuarse, por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la

Constitucion o la ley.

El articulo 209 de la Constitucién Politica establecio el fin y principios que debe

cumplir la funcién administrativa, para lo cual dispuso:
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“ARTICULO 209. La funcion administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. (...)"

Es decir, para el ejercicio de la funcién administrativa se debe consultar el bien
comtn; esto es, persiguiendo esos objetivos de caracter general, que se encuentran
consignados en la Constitucion Politica y en la Ley, en especial en el articulo 2° de

la Carta Politica, que a su tenor literal dispone:

“ARTICULO 2o0. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion, facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares.”

Por lo tanto, la Constitucién le confiere a las autoridades un poder reglado para el
ejercicio de la funcion administrativa, de acuerdo con postulados caracteristicos del
Estado de Derecho, pero en materias, como las relativas a la gestion econdmica y
social, se deja un margen de discrecionalidad para que la Administracién, en forma
eficaz, procure la satisfaccion del interés colectivo, imprimiéndole el caracter Social
del Estado de Derecho, donde la funcién administrativa se encuentra al servicio del

interés general, y se base en principios como Ia eficacia y la celeridad.

2.3.2. Proteccion laboral de la mujer en estado de embarazo o en periodo de

lactancia.

El Legislador, con anterioridad a la expedicién de la Constitucion de 1991, ha
considerado que la mujer en estado de embarazo o lactancia, se considera como
sujeto de especial proteccién, por tanto, el Estado es quien debe garantizar sus
derechos y protegerlos. Es por ello que ha regulado una serie de medidas de

riguroso obedecimiento orientadas a cumplir con dicho objetiVo, prueba de ello, fue

! Corte Constitucional, sentencia T-1701 de 7 de diciembre de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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con la expedicion de la Ley 53 de 1938 “por la cual se protege la maternidad”, que

en su articulo 3° consagroé:

“Art. 3°. La mujer que sea despedida sin causa que se justifique ampliamente,
dentro de los tres meses anteriores o posteriores al parto, comprobada esta
circunstancia ~mediante certificado de facultativo, sin perjuicio de las
indemnizaciones a que pudiere dar lugar con forme a los contratos de trabajo o a
las disposiciones legales que rijan la materia, tiene derecho a los salarios
correspondientes a noventa dias.”

El anterior precepto normativo, fue reformado por el articulo 2° de la Ley 197 de

1938 “por la cual se reforman las Leyes 178 y 162 de 1936”, quedando del siguiente

tenor:

“Articulo 2° El articulo 3° de la Ley 53 de 1938 quedard asi: La mujer que sea
despedida sin causa que justifique ampliamente dentro del periodo del embarazo
y los tres meses posteriores al parto, comprobada esta circunstancia mediante
certificado de facultativo, sin perjuicio de las indemnizaciones a que pudiera dar
lugar, conforme a los contratos de trabajo o a las disposiciones legales que rigen
la materia, tiene derecho a los salarios correspondientes a noventa dias. ”.

Por su parte, el Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracién de la

seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen

prestacional de los empleados publicos y trabajadores bficiales”, dispuso:

“Articulo 21. Prohibicion de despido. Durante el embarazo y los tres meses
posteriores al parto o aborto, solo podrd efectuarse el retiro por justa causa
comprobada y mediante autorizacion del inspector del trabajo si se trata de
trabajadora, o por resolucion motivada del Jefe del respectivo organismo si es
empleada.

Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo cuando ha
tenido lugar dentro de los periodos sefialados en el inciso anterior sin las
formalidades que el mismo establece. En este caso, la empleada o trabajadora
tiene derecho a que la entidad donde trabaje le pague una indemnizacion
equivalente a los salarios o sueldos de sesenta (60) dias, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar, de acuerdo con su situacion
legal- o contractual y, ademds, al pago de las ocho (8) semanas de descanso
remunerado, si no lo ha tomado ™.

El Decreto 1848 de 1969 “por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968"

consagro:

“Articulo 39. Prohibicién de despido.
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1. Ninguna empleada oficial podrd ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.

2. Durante el embarazo y los tres (3) meses subsiguientes a la fecha del parto o
aborto, solamente podrd efectuarse el retiro de la empleada, por justa causa
comprobada y mediante la autorizacion expresa que al efecto deberd solicitarse
del respectivo Inspector del Trabajo, cuando se trate de trabajadoras oficiales
vinculadas por contrato de trabajo.

Si la empleada oficial estuviere vinculada por una relacion de derecho publico,
se requerird para tal efecto resolucion motivada de la correspondiente entidad

"

nominadora.

Art. 40. Presuncion de despido por embarazo. Se presume que el despido se ha
efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando tiene lugar dentro de los
periodos sefialados en el articulo anterior sin la observancia de los requisitos
exigidos en dicha norma legal”.

Posteriormente, el Decreto 1848 en referencia, fue parcialmente derogado por el
Decreto 1083 de 2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Publica®, y, en lo que concierne a la prohibicion de despido y

a la presuncién de despido por embarazo, establecio:

“ARTICULO 2.2.31.1 Prohibicién de despido.

1. Ninguna empleada publica ni trabajadora oficial podrd ser despedida por
motivos de embarazo o lactancia.

2. Durante el embarazo y los tres (3) meses subsiguientes a la fecha del parto o
aborto, solamente podrd efectuarse el retiro de la empleada por justa -causa
comprobada y mediante la autorizacion expresa que al efecto deberd solicitarse
del respectivo Inspector del Trabajo, cuando se trate de trabajadoras vinculadas
por contrato de trabajo.

Si la empleada publica estuviere vinculada por una relacion de derecho publico,
se requerird para tal efecto resolucion motivada de la correspondiente entidad
nominadora.

ARTICULO 2.2.32.2 Presuncion de despido por embarazo. Se presume que el
despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando tiene lugar
dentro de los periodos sefialados en el articulo anterior y sin la observancia de
los requisitos exigidos en dicha norma legal.”

Por su parte, la Constitucién Politica, en aras de garantizar y proteger los derechos

de las mujeres en estado de embarazo y lactancia, en su articulo 43 previo:

“Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el
embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccion-del




Expediente: 11001-3342-046-2019-00145-00
Demandante: NATHALIE GUALTERO SALAZAR .
Demandado: DISTRITO CAPITAL — ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA — CONCEJO DE BOGOTA

Estado, y recibird de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada
0 desamparada

El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia.

Igualmente, en su articulo 53 dispuso:

“Articulo 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendrad en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
mdvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
Jacultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho,; primacia de la realidad sobre
Jormalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

()"

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU-070 de 2013, unificd su criterio
en lo que concierne a la proteccién reforzada de la mujer en estado de embarazo y
a la lactancia en el ambito laboral frente a cualquier tipo de vinculacién, tanto en el
sector publico como privado, y las medidas sustitutivas de proteccion del fuero de
maternidad en los casos que no sea posible el reintegro, por diferentes causas

legitimas que ponen fin a la relacién laboral.

En lo que atafie a la mujer embarazada o lactante nombrada en provisionalidad que
ocupa un cargo de carrera, y el cargo sale a concurso o es suprimido, la Corte

establecié unas reglas de aplicacion, disponiendo lo siguiente:

“(...) (i) Si el cargo sale a concurso, el ultimo cargo a proveerse por quienes lo
hayan ganado, deberd ser el de la mujer embarazada. Lo anterior, teniendo en
cuenta que el cargo a ser proveido y la plaza en la que se desempefiard quien gand
el concurso, debe ser el mismo para el que aplico. Cuando deba surtirse el cargo
de la mujer embarazada o lactante por quién gano el concurso de meéritos, se
deberd pagar a la mujer embarazada la proteccion consistente en el pago de
prestaciones que garanticen la licencia de maternidad; (ii) si hubo supresion del
cargo o liquidacion de la entidad, se le debe garantizar a la trabajadora en
provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se configure la licencia de

maternidad o de ser ello imposible, el pago de salarios y prestaciones, hasta que
la trabajadora adquiera el derecho a gozar de la licencia.”
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Por su parte, la Ley 909 de 2004, “por la cual se expiden normas que regulan el
empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras

disposiciones”, en lo que concierne a la proteccion a la maternidad, dispuso:

“Articulo 51.Proteccion a la maternidad.

1. No procederd el retiro de una funcionaria con nombramiento provisional,
ocurrido con anterioridad a la vigencia de esta ley, mientras se encuentre en
estado de embarazo o en licencia de maternidad.

2. Cuando un cargo de carrera administrativa se encuentre provisto mediante
nombramiento en periodo de prueba con una empleada en estado de embarazo,
dicho periodo se interrumpird y se reiniciard una vez culminé el término de la
licencia de maternidad.

3. Cuando una empleada de carrera en estado de embarazo obtenga evaluacion
de servicios no satisfactoria, la declaratoria de insubsistencia de su

nombramiento se producird dentro de los ocho (8) dias calendario siguientes al
vencimiento de la licencia de maternidad.

4. Cuando por razones del buen servicio deba suprimirse un cargo de carrera
administrativa ocupado por una empleada en estado de embarazo y no fuere
posible su incorporacion en otro igual o equivalente, deberd pagdrsele, a titulo
de indemnizacion por maternidad, el valor de la remuneracion que dejare de
percibir entre la fecha de la supresion efectiva del cargo y la fecha probable del
parto, y el pago mensual a la correspondiente entidad promotora de salud de la
parte de la cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud que
corresponde a la entidad publica en los términos de la ley, durante toda la etapa
de gestacion y los tres (3) meses posteriores al parto, mds las doce (12) semanas
de descanso remunerado a que se tiene derecho como licencia de maternidad. A
la anterior indemnizacion tendrdn derecho las empleadas de libre nombramiento
y remocion y las nombradas provisionalmente con anterzorldad a la vigencia de
esta ley.

Paragrafo 1°. Las empleadas de carrera administrativa tendrdn derecho a la
indemnizacion de que trata el presente articulo, sin perjuicio de la indemnizacién
a que tiene derecho la empleada de carrera administrativa, por la supresion del
empleo del cual es titular, a que se refiere el articulo 44 de la presente ley.

Pardgrafo 2°. En todos los casos y para los efectos del presente articulo, la
empleada deberd dar aviso por escrito al jefe de la entidad inmediatamente
obtenga el diagndstico médico de su estado de embarazo, mediante la
presentacion de la respectiva certificacion.” ’

Asi las cosas, la mujer que se encuentre en estado de embarazo, goza de una
proteccidon especial por la ley, por tanto, se debe impedir su desvinculacién por
causa de su estado de gravidez. De alli que la presuncién legal entiende que el

despido se causo6 por el embarazo o la lactancia, cuando durante la gestacion o
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dentro de los tres meses siguientes al parto se termina la relacion laboral, sin justa

causa para ello y sin la observancia de los procedimientos legales establecidos.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso, se tiene que mediante acta de posesion No. 713 de 6
de noviembre de 20122, la sefiora Nathalie Gualtero Salazar, tomd posesion del
cargode profésional universitario cddigo 219, grado 03, cargo del cual fue nombrada

en provisionalidad, mediante Resoluciéon No. 1130 de 2 de noviembre de 2012.

Que, el cargo ostentado por la sefiora Gualtero Salazar, correspondia al nimero de
Oferta Publica de Empleos de Carrera — OPEC, 340613.

Mediante Acuerdo 204 de 2006, el Concejo de Bogota, ajusté la planta de
personal, al sistema de homenclatura y clasificacion de empleos, de acuerdo
con lo establecido en el Decreto Ley 785 de 2005 y se ajustan e integran las
tablas de grados de asignacion basica en armonia con dicho sistema y se dictan
. otras disposiciones, estableciendo en su articulo 4° la planta de personal de la

siguiente manera:

“ARTIC ULO 4°.- planta de personal: Establézcase la siguiente planta de personal
del Concejo de Bogotd, D.C.

(...)
NIVEL PROFESIONAL

CARGOS | pDENOMINACION CODIGO | GRADO SALARIAL
1 Profesional Especializado 222 05

9 Profesional Especializado 222 04

6 Profesional Universitario 219 03

2 Profesional Universitario 219 02

3 Profesional Universitario 219 01

(...) » (Resalta el Despacho)

2 Visible a folio 101
3 Segun se desprende de la Resolucion No. 0627 de 2018 (fs.14-18).
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Posteriormente, el Acuerdo 492 de 2012 “por el cual se modifica la Estructura
Organizacional del Concejo de Bogota, D.C., se crean dependencias, se les
asignan funciones y se modifica la planta de personal y la escala salarial”,

dispuso la creacién de algunos cargos, en su articulo 11°, asi:

“4RTICULO 11°- Creacién de cargos: Créanse los siguientes cargos en la
planta de personal del Concejo de Bogotd, D.C.:

No DE . CODIGO Y GRADO INIVEL
CcARGos |PENOMINACION SALARIAL OCUPACIONAL
SECRETARIO GENERALDE | . -
)i ORGANISMO DE CONTROL i DIRECTIVO
1 IDIRECTOR ADMINISTRATIVO 009-02 DIRECTIVO
1 DIRECTOR FINANCIERO 009-02 DIRECTIVO
1 DIRECTOR TECNICO 009-02 DIRECTIVO
] JEFE DE OFICINA 006-01 DIRECTIVO
JEFE DE OFICINA ASESORA _
1 DE PLANEACION 115-03 ASESOR
JEFE DE OFICINA ASESORA
I DE COMUNICACIONES 115-03 USESOR
PROFESIONAL PROFESIONAL
9 ESPECIALIZADO 222-05
PROFESIONAL PROFESIONAL
1 ESPECIALIZADO 222-04
- IPROFESIONAL — \IPROFESIONAL
13 UNIVERSITARIO 219-03
PROFESIONAL PROFESIONAL
13 UNIVERSITARIO 219-02
7 TECNICO OPERATIVO 314-05 TECNICO
5 AUXILIAR ADMINISTRATIVO |407-11 ASISTENCIAL
1 AUXILIAR ADMINISTRATIVO 407-07 ASISTENCIAL
13 AUXILIAR ADMINISTRATIVO |407-04 ASISTENCIAL
i SECRETARIO EJECUTIVO 425-09 ASISTENCIAL
3 SECRETARIO EJECUTIVO 425-08 ASISTENCIAL
5 SECRETARIO EJECUTIVO 425-05 ASISTENCIAL.
4 CONDUCTOR 480-07 ASISTENCIAL
(..)

PARAGRAFO 2. La Mesa Directiva del Concejo de Bogotd, D.C., una vez
aprobado el presente Acuerdo, comunicard a la Comisién Nacional del Servicio
Civil la creacion de los nuevos cargos de Carrera Administrativa, con el fin de

que sea convocado el respectivo concurso conforme a la ley.
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PARAGRAFO 3. Las vacantes temporales que resulten de la presente
restructuracion serdn publicadas en la pdgina web del Concejo de Bogotd y se
proveerdn provisionalmente con el lleno de los requisitos legales, hasta tanto se
realice el correspondiente concurso para su provision definitiva.”

(Resalta el Despacho)

Con base en los acuerdos reféridos, se observa que, para el cargo de profesional
universitario cédigo 219, grado 03, hubo una modificacién en la planta de personal

del Concejo de Bogota, creandose 13 cargos en total para esta denominacion.

La Comision Nacional del Servicio Civil, mediante convocatoria No. 431 de 2016
— Distrito Capital, oferté6 el concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente 50 empleos, correspondientes a 91 vacantes, pertenecienfes al
sistema general de carrera dentro de la planta de empleos del Concejo de

Bogota.

Una vez surtidas todas las etapas del proceso de seleccién, la Comisién
Nacional del Servicio Civil, mediante Resolucion No. CNSC —~20182130081695
de 9 de agosto de 20184, conformé la lista de elegibles para proveer una (1)
vacante del empleo de carrera identificado con el cédigo OPEC No.34061
denominado profesional universitario cédigo 219, grado 3, del sistema general
de carrera del Concejo de Bogota, ofertado a través de la convocatoria No.431
de 2016 — Distrito Capital.

Con ocasion de la conformacién de la lista de elegibles en mencion, mediante
Resolucién No. 0627 de 1° de noviembre de 2018°, la mesa directiva del Concejo
de Bogota, nombré en periodo de prueba dentro del sistema general de carrera
administrativa en la planta de empleos del Concejo de Bogota a la sefiora
Esperanza Martinez Mufioz, en el cargo de profesional universitario codigo 219,
grado 03 y, como consecuencia de ello, declaré insubsistente el nombramiento
en provisionalidad de la sefiora Nathalie Gualtero Salazar, a partir de la posesién

de la sefiora Esperanza Martinez.

4 Visible a folios 75y 76
5 Visible a folios 14 - 18
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Segun se observa de los documentos allegados al proceso®, para el momento
en que se efectud el retiro del servicio de la sefiora Nathalie Gualtero Salazar,

se encontraba en licencia de maternidad.

Ante la condicidn de especial proteccién en la que se encontraba la demandante
en dicho periodo, el despacho observa que si bien la planta de personal creada
por el Concejo de Bogota, para el cargo de profesional universitario, codigo 219,
grado 03, fue de un total de 13 cargos, cada uno de ellos, tiene un perfil
profesional especifico, funciones y requisitos diferentes para desempenar el
mismo, encontrandose que, el cargo bajo el cédigo OPEC— 34061, contaba con
una (1) sola vacante, segun se constata en la oferta publica de empleos de
carrera realizada mediante la convocatoria 431 de 2016 — Distrito Capital” y con
base en el manual especifico de funciones y de competencias laborales de los

empleos de la planta de personal del Concejo de Bogota®.

Por su parte, los otros 12 cargos bajo la denominacién de profesional
universitario, cédigo 219, grado 03, denominados con cédigos OPEC distintos
al que desempefiaba la actora, también se ofertaron en la convocatoria 431 de
2016 - Distrito Capital, conformandose en cada uno de ellos, lé correspondiente
lista de elegibles, superando el nimero de elegibles al nimero de vacantes

ofertadas®.

Lo anterior, permite concluir que, para el cargo de profesional universitario,
cbédigo 219, grado 03, se ofertaron en la convocatoria 431 de 2016 — Distrito
Capital, las 13 vacantes de la planta de personal del Concejo de Bogota,

conformandose para cada uno de estos, la lista de elegibles correspondiente.

En este orden, encuentra el despacho que dado que el cargo de profesional
universitario codigo 219, grado 03, bajo el cédigo OPEC 34061, ofertado por la
Comision Nacional del Servicio Civil, era el ostentado por la sefiora Nathalie
Gualtero Salazar y que para el mismo, se conformé una lista de elegibles de

once (11) personas’® y que Ginicamente se oferté una (1) vacante, era deber del

6 Folios 19, 43-49y 113

7 https://iwww.cnsc.gov.co/index.php/opec-431-de-2016-distrito-capital

8 visible a folio 93

9 Conforme se desprende de las resoluciones CNSC - 20182130081625, 20182130081845, 20182130081635,
20182130081645, 20182130081655, 20182130081675, 20182130081685 y 20182130081795 de 9 de agosto de 2018 (fs.54-
79)

| 10 Resolucidn No. CNSC — 20182130081695 de 9 de agosto de 2018 (fs.75-76)
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Concejo de Bogota proceder a agotar la lista de elegibles, nombrando a quien

tuviere el derecho a ocupar el cargo ofertado.

Asi las cosas',= encuentra el despacho que la denominacion del cargo
desempefiado por la accionante, requeria del cumplimiento de ciertos requisitos
y formacién profesional especifica, por tanto, no es posible determinar que en
los otros 12 cargos denominados como profesional universitario, codigo 219,
grado 03, era factible la reubicacién laboral de la accionante, en razén a que
cada uno de estos se cifie con funciones, requisitos y perfiles profesionales
distintos, por tanto, pese a que tengan una denominacion igual, no quiere decir

que fueran creados para desarrollar las mismas funciones'",

Ahora bien, con base en el estudio normativo y jurisprudencial efectuado en la

parte considerativa de la presente providencia, la mujer en estado de embarazo
o lactancia, es sujeto de especial proteccion, por tanto, es deber del Estado
garantizar sus derechos y protegerla ante cualquier situacién que afecte su

situacion laboral dada su condicién.

En este orden, ante la observancia de que la accionante no podia ser reubicada
laboralmente en un cargo equivalente al que ostentaba, y que se encontraba
nombrada en provisionalidad, era deber de la entidad proceder a dar aplicacién
a la regla jurisprudencial fijada por la Corte Constitucional en sentencia SU-070
de 2013, para los casos en que sea imposible mantener en el cargo a la mujer
en estado de embarazo o lactante, cuando el cargo ocupado por esta, sea
convocado a concurso de méritos y el mismo deba ser proveido por quien lo

gand. Dicha regla consiste en:

“(i)... Cuando deba surtirse el cargo de la mujer embarazada o lactante por quién gand el
concurso de méritos, se deberd pagar a la mujer embarazada la proteccion consistente en

el pago de prestaciones que garanticen la licencia de maternidad...”

Con base en la referida regla jurisprudencial, observa esta instancia judicial que la
entidad accionada, efectud el pago de la licencia de maternidad (16 de septiembre
de 2018 — 16 de enero de 2019) y, de los aportes a seguridad social, durante el
periodo de lactancia en el que se encontraba la sefiora Nathalie Gualtero Salazar,

comprendido entre el 17 de enero y el 15 de abril de 2019, seglin se constata de las

" Manual especifico de funciones y de competencias laborales.de los empleos de la planta de personal del Concejo de Bogota.
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planillas de los aportes al sistema de seguridad social visibles a folios 114 a 118 del

expediente.

En consecuencia, concluye el despacho que la entidad accionada dio cabal
cumplimento a la regla jurisprudencial fijada por la Corte Constitucional para el caso
en concreto, lo que permite dilucidar que pese a que no fue posible la reubicacion
laboral de la accionante dada su condiciéon de sujeto de especial proteccion, la
entidad le brind6 las garantias requeridas para proteger sus derechos en su
condicion de mujer lactante, por tanto, se determina que no se configuraron las
causales de nulidad alegadas por la parte actora, pues claro-esta que el retiro del
servicio se produjo porque su cargo fue ofertado mediante convocatoria a concurso

abierto de méritos y la persona que gand, fue nombrada para proveer el mismo.

De conformidad con las razones anteriores, el despacho estima que el acto acusado
se ajusto, a las disposiciones legales mencionadas, de suerte que no esta incurso
en causal de nulidad que desvirtlie su presuncion de legalidad, razén por la cual se

denegaran las pretensiones de la demanda.

Costas

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacién y

ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso”'2.

Eltérmino dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sinénimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

12 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

(...) .

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracién de la gestién realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

¢
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La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

Si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no aparece la previsién que contenia el
articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en
costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”, también lo es que
la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera
automatica, frente a aquél que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que
ella es el resultado de observar una serie de factores, tales como, la temeridad, la
mala fe-y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y
costas en el curso de la actuacién, en donde el juez pondera tales circunstancias y

se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con una decision sustentada.

La anterior ihterpretadién se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, el cual sefala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...s6lo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho y menos

aparece acreditado que se causaron's.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de Ia Ley.

FALLA

PRIMERO. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

'3 Postura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccién "B". Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicaciéon nimero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELQ. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL
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SEGUNDO. No hay lugar a condena en costas, conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia - archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.




