TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

£ .\ Rama Judicial
% Consejo Superior de la Judicatura AUTO INTERLOCUTORIO No0.097/2022 SIGCMA
u Bepblica de Colombiy SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias, D.T. y C, (10) diez de junio de dos mil veintidds (2022).

I-IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2020-00031-01
Demandante CAROLINA HERRERA DE CASTELLANOS

UNIVERSIDAD NACIONAL ABIERTA Y A DISTANCIA-
Demandado UNAD

Modificar el auto que decreta la medida cautelar de
suspension provisional de los efectos parciales del acto
ficto o presunto enjuiciado, foda vez que, la negativa de
renovacion del nombramiento de la actora como
docente ocasional de tiempo completo vulnera el
derecho a la estabilidad laboral reforzada que gozan los
empleados sin distincion del tipo de relacion laboral
cuando se evidencia la debilidad manifiesta y no se
demuestra que la terminacion o despido no obedece a
fratos discriminatorios.

Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

II-PRONUNCIAMIENTO

Revisado el asunto de marras, se advierte que el mismo se encuentra
pendiente de resolver el recurso de apelacion presentado por el apoderado
de la parte demandadal, contra el auto interlocutorio 68 de fecha 8 de
febrero de 2022, por medio del cual el Juzgado Décimo Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena decidié reponer el auto de fecha 20
de octubre de 2021 y, en consecuencia, decretd la suspension provisional de
los efectos juridicos del acto ficto o presunto enjuiciado.

I1l- ANTECEDENTES
3.1 Demanda?

La senora Carolina Herrera de Castellanos presentdé demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho contra la Universidad Nacional Abierta y a
Distancia, solicitando que se declare la nulidad del acto ficto o presunto de
fecha 2 de diciembre de 2019, causado a raiz del silencio administrativo
negativo frente a la peticion presentada el 2 de septiembre de 20193; a titulo
de restablecimiento de sus derechos solicitdé que se declare el confrato de
realidad producto de la vinculacion laboral ininterrumpida como docente de

I Cdno Medidas, Doc 38 Exp dig.
2 Cdno Ppal, Doc 5 Exp dig.
3 Cdno Ppal, Doc 1 fol 132-135 Exp dig.
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tiempo completo, igualmente que, se renueve su nombramiento por termino

indefinido mientras persista el fuero de estabilidad laboral reforzada por su
condiciéon de salud sin que haya solucidon de continuidad; y en consecuencia
que:

-Se le reconozca las diferencias entre lo pagado como docente de medio
tiempo entre el 22 de agosto de 2018 y el 26 de diciembre del mismo ano y lo
que hubiera devengado como docente de fiempo completo, por desmejorar
sus condiciones laborales pese a su condicion de salud.

-Se condene a efectuar el pago de salarios, prestaciones sociales y demdas
emolumentos laborales de los tiempos de interrupcidon de sus nombramientos
que no se encuentren prescritos, es decir, desde diciembre de 2016 hasta la
fecha que se confrate nuevamente; asi como las prestaciones sociales
causadas como docente de dedicacion exclusiva de tiempo completo.

-Se condene al pago de sanciones moratorias por no consignacion de
cesanfias y a la sancion por no pago de salarios y prestaciones causadas
durante el mismo periodo antes senalado.

-Se condene a que pague a Colpensiones los aportes en pension dejados de
consignar durante los periodos de interrupcion de sus nombramientos con el
respectivo calculo actuarial, sin perjuicio de las sanciones y multas originadas
por el no pago de la seguridad social desde diciembre de 2007 hasta que se
contrate nuevamente a la demandante.

- Se condene a pagar 540 dias de salario a modo de indemnizacion por los
dias enlos que la actora fue desvinculada, periodo intermitente que va desde
el 11 de junio de 2018 hasta la fecha, pese a que la enfidad conocia de su
estado de salud, vulnerando su fuero de estabilidad laboral reforzada.

- Por Ultimo, solicitd que el valor causado se pague con la respectiva
indexacion e intereses de mora.

3.2. Auto apelado+

El Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante auto de fecha 8 de febrero de 2022, repuso lo decidido en auto que
nego la medida cautelar y decidid decretar la suspensidon provisional de los
efectos juridicos del acto ficto o presunto demandado, por las siguientes
razones:

4 Cdno Medidas, Doc 35 Exp dig.
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Senalé que, en base al concepto planteado por el Honorable Consejo de

Estados el efecto del auto de suspension provisional es el de procurar mantener
el estado de cosas anterior, de ahi que la administracion debe limitarse a
restablecer en este caso, el presunto vinculo laboral interrumpido hasta que se
decida de fondo el asunto, dado que, la decision de suspender el acto de
retfiro implica el reintfegro temporal del funcionario, el cual se sustenta en la
orden judicial de suspension provisional y en el juicio provisional de legalidad,
lo que no supone un pago de indemnizacién o de salarios entre el retiro y el
reintegro, actos condenatorios que no obedecen a una medida cautelar

En la misma linea, advirtio que dicho reintegro no causa un fuero de
inamovilidad de la demandante, por lo que sigue bajo el réegimen aplicable,
por lo que, posteriormente podrd ser retirada por razones diferentes a las que
dieron lugar al acto administrativo suspendido; a su vez senalo que, encaso de
presentarse una sentencia adversa, no se devolverdn los salarios y demdas
prestaciones, puesto que obedecen a una contraprestacion por los servicios
prestados con ocasién a un vinculo temporal emanado de una orden judicial.

En ese sentido, el A-quo repuso la decision adoptada en auto del 20 de
octubre de 2021, mediante el cual negd la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del acto ficto o presunto enjuiciado, frente a la
negativa de la entidad de renovar el nombramiento de la senora Carolina
Herrera, puesto que, lo que se pretende con esta medida es proteger los
derechos fundamentales de la actora como sujeto de especial proteccion
constitucional en razén a su debilidad manifiesta, y segundo, porque como lo
ha dicho el Consejo de Estado, en la Constitucion de 1991 se presenta un
cambio en el papel del juez administrativo, en la medida en que debe actuar
buscando mds prevenir que se causen perjuicios a las personas que reparar,
mediante indemnizacioén, los danos causados.

Asi las cosas, en el presente caso se cumple con los presupuestos requeridos
para la adopcidon de la medida cautelar de suspension provisional del acto
ficto acusado e impartir érdenes, toda vez que en esta etapa procesal existe
razon suficiente para establecer que, de no ordenarse la suspension, se
configurarian perjuicios iremediables en detrimento de los derechos de la
parte actora

Por lo tanto, procedié a ordenar a la UNAD a adelantar las gestiones
administrativas que resulten necesarias para vincular de manera provisional a
la demandante, como docente ocasional de tiempo completo, hasta que se

5 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1779 del 1° de noviembre de
2006, CP: Enrique José Arboleda Perdomo.
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decida de fondo el asunto, puesto que, de no otorgar la medida se causaria

un detrimento a los derechos de la actora.
3.3 Fundamentos del recurso de apelacions.

El apoderado de la parte demandada, interpuso recurso de apelacion contra
el auto que concede el decreto de la medida cautelar solicitadas por él
demandante, bajo los siguientes argumentos:

El despacho menciona que, los argumentos expuestos por el actor en el
recurso de reposicion ya fueron analizados y, concluye que no le aportan
circunstancias nuevas o adicionales, en cuanto a los padecimientos de salud,
acepta y lo considera probado que, la UNAD le ha venido cubriendo los
aportes en salud, hecho que le garantiza la atencion en salud.

No obstante, menciona que, la demandante alega un perjuicio iremediable
por cuanto tiene 71 anos y por sus padecimientos de salud, no se encuentra
en capacidad para desempenar ofra actividad productiva diferente a la que
venia desempenando en la Universidad. Situacion factica que no ha sido
desvirtuada por la UNAD, quien tiene la carga de la prueba por tratarse de
una negacion indefinida.

Planted que, no le asiste razén al despacho puesto que no se cumple con los
requisitos exigidos por la norma’ para tramitar la medida cautelar, al no
encontrarse probado el perjuicio iremediable por parte de la accionante,
indicé que, el Juez desconoce las obligaciones de las partes prevista en el
arficulo 167 del CGP, en el sentido de que, le corresponde a este distribuir la
carga al decretar las pruebas en cabeza de quien este en una situacion mds
favorable, cosa que no hizo el A-quo por invertir la carga de probar el perjuicio
iremediable alegado por la actora, al senalar que la presente institucion le
atane desvirtuar tal afirmacion; cuando es la accionante quien se encuentra
en mejor situacion para demostrar su condicion, por lo que, considera que no
procede la medida al no encontrarse probado el perjuicio iremediable.

Sobre la afectacion al frabajo y el minimo vital, que es lo que se considera
como perjuicio iremediable, resulta importante recordar que, estos aspectos
fueron objeto de andlisis por el Juez Constitucional de Tutela, en cabeza del
Tribunal Superior de Cartagena - Sala Civil — Familia, quien mediante fallo de

¢ Cdno Medidas, Doc 38 Exp dig.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-379 de 2004: “para que proceda y se decrete una medida
cautelar como la solicita en el presente caso, se debe acreditar lo siguiente: (i)Que la
infraccion de las disposiciones superiores invocadas, surja de la confrontacién con los actos
administrativos acusados. (il Que la medida cautelar solicitada tenga relacién directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. (ii)Que cuando se pida el restablecimiento
del derecho y la indemnizacién de perjuicios, se demuestre aunque sea sumariamente, el
perjuicio que la ejecucidén del acto puede causar.
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fecha 27 de abril de 2020, dispuso tutelar los derechos a la salud y negar los

derechos fundamentales al trabajo y al minimo vital y esta misma Judicatura
revoco la decision del juez de primera instancia que habia ordenado renovar
por tiempo indefinido la vinculacion de la demandante, por que ofro juez de
tutela ya se habia pronunciado negando esta peticion.

Manifestd que, a la senora Carolina Herrera se le estd brindando el servicio de
salud, a su vez, indicd que implementar la decision adoptada por el A-quo de
vincularla como docente ocasional no es procedente, toda vez que dicha
figura goza de las siguientes caracteristicas: (i) su vinculacion es a través de
resolucion, para un periodo académico determinado, inferior a un ano, el cual
puede ser de fiempo completo o medio tiempo; (i) no son considerados
empleados publicos, ni trabajadores oficiales vy (i) no gozan de la estabilidad
laboral que tiene el docentes de carrera vinculado mediante concurso
publico de mérito; de modo que, estos aspectos deben ser estudiados de
fondo para llevar una decision a fravés de sentencia y no mediante medida
cautelar, de lo contrario se estaria desconociendo la norma que regula esta
forma de vinculaciéong y la autonomia universitaria.

Agregod que, no existe un acto ficto o presunto objeto de conftrol jurisdiccional,
dado que, la peticidon presentada por la actora el 2 de septiembre de 2019,
fue contestada mediante la Resolucion No.12986, por medio de la cual fue
vinculada como docente ocasional para el periodo académico del 3 de
septiembre de 2019 al 27 de diciembre de 2019; por lo que la accionante
pretende revivir términos judiciales para instaurar la presente demanda,
cuando no lo hizo en el momento oportuno.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Control de legalidad

Tramitada la segunda instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir si se revoca o no la medida cautelar de suspension provisional del acto
administrativo ficto o presunto acusado.

4.2. Competencia

El Tribunal es competente para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por fratarse de auto
susceptible de apelacion proferido por el Juzgado Décimo Segundo

8 Ley 30 de 1992.
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Administrativo del Circuito de Cartagena. Igualmente, al tratarse de auto que

repone y decreta una medida cautelar, como reza en el numeral 5 del articulo
243 y el numeral 1 del arficulo 244 del CPACA, cuya competencia es de la Sala
por mandato del numeral 2° literal h del articulo 125 del mismo estatuto.

4.3. Problema juridico:

La Sala procederd arealizar el andlisis del caso de marras, centrando su estudio
en los argumentos de la apelacion realizada por la parte demandada, asi las
cosas, se tiene que en el presente se deberd responder el siguiente problema
juridico:

sHay lugar a decretar la medida cautelar de suspension provisional del
acto ficto a presunto producto del silencio administrativo negativo
respecto de la peticion presentada el 2 de septiembre de 2019, donde
solicitd que se renueve su nombramiento por termino indefinido y el
reconocimiento de la calidad de docente de dedicacion exclusiva de
tiempo completo y las prestaciones que de ahi se derivan?

4.4. Tesis de la Sala

Esta Corporacion resolverd MODIFICAR el auto apelado, dado que se observa
que el acto administrativo ficto o presunto demandado, referente a la
negatfiva de renovacion del nombramiento de la actora como docente
ocasional de fiempo completo de forma indefinida, en principio no vulnera el
derecho al trabagjo, a la igualdad y a la primacia de la realidad sobre la
formalidad, puesto que, el fipo de vinculacion como docente ocasional, solo
puede ser de medio tiempo o tiempo completo por un término inferior a un
ano, por lo que, dicha solicitud desconoce |la naturaleza de este tipo de
vinculo, ademds se observa que la docencia de dedicacidon exclusiva la cual
alega la demandante en el item de "“concepto de la violacion”, solo se
predica de aquellos docentes de carrera los cuales son nombrados mediante
concurso de mérito, requisito que no acredita la senora Herrera.

Sin embargo, se encontrd vulnerado el derecho fundamental a la estabilidad
laboral reforzada, toda vez, que es un derecho del cual gozan los trabajadores
que se encuentren en estado de debilidad manifiesta sin perjuicio del tipo de
relacion laboral que ostente, por lo que tienen derecho a permanecer en el
trabajo, a excepcidon de que el empleador informe a la autoridad laboral
competente y demuestre que la terminacioén o el despido obedece a causales
objetivas y no a tratos discriminatorios por su condicion de salud.
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En ese sentido, se avizora que la demandante se encuentra en situacion de

debilidad manifiesta, al padecer cdncer de mama, que conforme a la
jurisprudencia y a la regla de la experiencia se entiende que el cancer es una
enfermedad catastréfica que dificulta el normal desarrollo de las actividades
laborales, ademads no se encontrd acreditado que las causas de la terminacion
por vencimiento de plazo del nombramiento junto con Ia no renovacion,
obedezcan a causales no discriminatorias por la condicidon de salud de la
actora.

Por lo tanto, al encontrarse acreditado los requisitos de |la estabilidad laboral
reforzada y dicho derecho esta siendo vulnerado por el acto ficto o presunto,
adicionalmente al fratarse del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho se debe evidenciar un perjuicio, el cual en este caso obedece al
derecho al minimo vital, dado que, por la condicidén de salud y la edad de la
demandante, no cuenta con ofro medio de subsistencia, en consecuencia, se
procederd a confirmar la suspension provisional de dicho acto que ordena que
se vincule a la actora como docente ocasional de tiempo completo mientras
dure el proceso.

4.5. Marco normativo y jurisprudencial

4.5.1 Procedencia de la suspension provisional de un acto administrativo de
cardcter particular.

El arficulo 238 de la Constitucion Politica dispone que, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo puede suspender provisionalmente los efectos de
cualquier acto administrativo susceptible de ser impugnado por via judicial,
por los motivos y por los requisitos que establece la ley.

En concordancia con la norma constitucional citada, el articulo 229 de la Ley
1437 de 2011, contempla la figura procesal de las medidas cautelares,
estableciendo que, en todos los procesos declarativos que se adelanten en
sede contenciosa administrativa, antes de ser notificado el auto admisorio o
en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente
sustentada, el juez o magistrado ponente podrd decretar, en providencia
motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
senfencia.

Entre las medidas cautelares que pueden ser decretadas por el juez o el
magistrado ponente, el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011 prevé la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo demandado.
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El articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, senala que la suspension provisional de

los efectos de un acto administrativo procede por la violacion de las normas
invocadas como violadas en la demanda o en la solicitud que se presente en
escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto administrativo
y de su confrontacion con las normas invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Dicho de otra manera, la medida
cautelar procede cuando la fransgresion de las normas invocadas como
violadas surja: i) del andlisis del acto demandado y de su confrontacion con
las normas superiores que se alegan como violadas o ii) del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud.

Cabe anotar que, si ademds de la nulidad se pretende el restablecimiento del
derecho, deberd probarse al menos sumariaomente, la existencia de los
perjuicios causados con la decision. Sobre este aspecto conviene indicar que
al fallador de la medida precautoria se le dio un amplio margen para valorar,
conforme alos medios probatorios, la calidad de prueba requerida para definir
su procedencia, pero siempre bajo el minimo probandum, de la prueba
sumaria.?

De modo que la suspensidon provisional de los efectos del acto administrativo
estd atada a un examen de legalidad o de consfitucionalidad que el juez
debe hacer para anticipar de alguna manera un caso de violacién de norma
superior por parte del acto acusado.10

4.6 CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio, encuentra esta Sala que la Senora Carolina Herrera de
Castellanos presentd demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
contra la UNAD, solicitando que se declare la nulidad del acto ficto o presunto
de fecha 2 de diciembre de 2019, producto del silencio administrativo negativo
frente a la peticion presentada el 2 de septiembre del mismo ano; en
consecuencia, solicita que se renueve su nombramiento, que se le reconozca
el vinculo laboral como docente de dedicacion exclusiva, las prestaciones
sociales y demds emolumentos que de ahi se originen.

El A-quo mediante auto del 8 de febrero de 2022, resolvid reponer el auto de
fecha 20 de octubre de 2021, el cual negd la medida cautelar v,

? Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccion B.
consejero ponente: César Palomino Cortés. Bogotd D.C., doce (12) de septiembre de dos mil
diecinueve (2019). Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2014-00340-02(4271-16)

10 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Consejero
ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogotd D.C., quince (15) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016) Radicacién numero: 11001-03-27-000-2016-00034-00(22518)
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consecuentemente, decretd la suspension provisional del acto administrativo

enjuiciado por la demandante, al basar su decision en los argumentos de la
actora, quien senala ser sujeto de especial proteccion constitucional en razén
a que tfiene 71 ano de edad, se encuentra en un estado de salud delicado,
por lo que, no puede desempenar actividad diferente a la que venia
realizando en la UNAD, situacion que el demandado no ha desvirtuado; en ese
sentido, el Despacho concluyd que, de no ordenarse la suspension, se
configuraria un perjuicio iremediable en defrimento de los derechos de la
actora a quien se debe amparar por ser un sujeto de especial proteccion
constitucional.

Por su parte, la parte accionada manifestd que, el Juez no debid trasladar la
carga de la prueba, puesto que, le corresponde a la actora acreditar su
sifuacion, en ese sentido, no se encuentra probado el perjuicio iremediable en
menoscabo del derecho al frabajo y al minimo vital que encontrd probado el
A-quo, toda vez que, el Tribunal Superior de Cartagena analizé estos mismos
aspectos y falld amparando el derecho a la salud y negando los derechos
antes mencionados, al considerar que ordenar renovar el vinculo laboral
significaria una extralimitacion y a la vez un desconocimiento de la normativa
que regula los docente de carrera, asi como los docentes ocasionales, 10s
cuales no gozan de estabilidad laboral reforzada; en igual sentido, indicd que
no se configuré un acto ficto o presunto, ya que mediante la Resolucion No.
12986 dio respuesta a la solicitud, asi las cosas, senald que no es procedente la
medida cautelar solicitada, puesto que se requiere de un andlisis y valoracion
de fondo, de lo contrario, vulneraria la norma que regula la vinculacion como
docente ocasional y la autonomia universitaria.

En principio resulta pertinente analizar la existencia del acto ficto o presunto, al
ser el acto que se pretende suspender provisionalmente, a través de la solicitud
de medida cautelar y debido a que el demandado alegd su inexistencia.

De acuerdo al material probatorio obrante en el expediente, se extrae que el
dia 2 de septiembre de 20191 la demandante le solicitd ala UNAD, lo siguiente:

1. Que se renueve su hombramiento por termino indefinido, en base al
fuero de estabilidad laboral reforzada por su estado de salud, sin
solucion de continuidad desde su ultimo nombramiento el 31 de julio de
2019.

1" Cdno Ppal, Doc 1 fol 132-135 Exp dig.
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2. Que se declare la existencia de un vinculo laboral ininterrumpido como

docente de dedicaciéon exclusiva de tiempo completo desde el 22 de
enero de 2007 hasta la fecha, incluso en los periodos en se desmejoraron
sus condiciones laborales, vinculdndola como docente de medio
tiempo.

3. En consecuencia de la anterior declaratoria, que la UNAD pague los
salarios, prestaciones sociales y demds emolumentos Iaborales como
cesantias, bonificacidon por servicios prestados, prima de vacaciones,
prima de navidad, bonificacidon por recreacion, asi como el respectivo
aporte a Colpensiones, correspondiente a los periodos de interrupcion
de sus nombramientos como docente de dedicacion exclusiva de
tiempo completo, que van desde el 22 de diciembre de 2007 hasta la
fecha en que se renueve su hombramiento.

4. Que cancele la sancidon moratoria por no consignacion de las cesantias
causadas en los fiempos senalados anteriormente, de acuerdo a lo
dispuesto en los articulos 2° de la Ley 244 de 1995y 4° de la Ley 1071 de
2006.

5. Que los valores adeudados se paguen debidamente indexados con los
respectivos intereses de mora.

De conformidad con el articulo 14 del CPACA, la institucién contaba con un
término de 15 dias para dar respuesta a la mencionada solicitud, si bien el
mismo 2 de septiembre de 2019 la UNAD expide Resolucion 1298612, esta se
limita a nombrar a la senora Carolina Herrera como docente ocasional de
tiempo completo desde el 3 de septiembre hasta el 27 de diciembre de ese
mismo ano, sin senalar el por qué no es nombrada a término indefinido o por
qué no goza de estabilidad laboral reforzada, asi como tampoco se le da
respuesta a los demds numerales arriba senalados, por lo tanto, sin incurrir en
prejuzgamiento se vislumbra que la Resolucion 12986 no obedece a una
respuesta de la anterior solicitud.

Con arreglo al articulo 83 del CPACA, transcurrido el término de 3 meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticion, sin haberse obtenido
respuesta, se entenderd que es negativa; en ese sentido, al haber transcurrido
los fres meses que senala la norma sin que la entidad haya contestado la
pefticion interpuesta por la actora, se enfiende configurado la existencia del
acto administrativo ficto negativo en relacién con la peticion en cuestion;
cabe destacar que, el silencio negativo en relacién con la primera peticion

12 Cdno M cautelares, Doc 16 fol 1-6 Exp dig.
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permitird demandar directamente el acto presunto, de acuerdo al articulo 161

numeral 2 ibidem.

Superado lo anterior, se entrard analizar los requisitos para decretar la medida
cautelar de suspension provisional respecto al acto ficto o presunto analizado
con antelacion, conforme al articulo 231 del CPACA este procederd cuando:
(i) se observe una violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la solicitud que se realice en escrito separado (ii) cuando tal violacion surja
del andilisis del acto demandado y su confrontacion con la normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud (iii) si se pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacion
de perjuicio, estos deben probarse si quiera sumariamente.

Asi las cosas, como quiera que la demandante en este punto lo que pretende
es que se suspenda provisionalmente los efectos parciales del acto
administrativo ficto o presunto demandado, referente a la negativa frente ala
peticidon de renovacion de su nombramiento y por consiguiente, se ordene a
la UNAD la vinculacidn como docente ocasional de tiempo completo de
manera inmediata y de forma indefinida, mientras persista el fuero de
estabilidad laboral reforzada por su condicidn de salud, sin que exista
condicion de contfinuidad, con el fin de evitar que se configure un perjuicio
iremediable

Tal solicitud, encuentra fundamento en la fransgresion del derecho al trabagjo,
alaigualdad y a la primacia de la realidad sobre la formalidad, toda vez que
la demandante asegura que su relacion laboral no obedece a la naturaleza
transitoric de los docentes ocasionales, los cuales son requeridos
transitoriacmente por la entidad para un periodo inferior de un ano, puesto que,
su vinculacién en la UNAD inicio el 2 de enero de 2007 hasta la fecha,
existiendo de forma ininterrumpida por mds de 12 anos, o cual corresponde a
la figura de docente de dedicacion exclusiva, de conformidad con la Ley 30
de 1992 y la sentencia C-006 de 1996, que desglosa las tres modalidades que
permite la vinculacion como docentes universitarios, los cuales se diferencian
por su forma de vinculacion, sin embargo los fres tienen el mismo nivel de
exigencia y de cudlificacion;

En relacion a estos descargos, El Consejo de Estado’3 ha precisado a partir de
la modalidad de vinculacién, tres categorias de profesores que contempla la
Ley 30 de 1992 para docentes de universidades estatales u oficiales de la
siguiente manera:

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B
Sentencia 00766 del 7 de junio de 2018, CP: César Palomino Cortés.
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“(i) Los profesores empleados publicos que ingresan por concurso de méritos cuya

reglamentacién corresponde al Consejo Superior Universitario, que no son de libre
nombramiento y remocidn, y estdn amparados por un régimen especial previsto de
acuerdo con el articulo 77, para empleados publicos docentes de las universidades
publicas del orden nacional, y del orden departamental, municipal y distrital que se
vinculen por concurso.(ii) Los profesores de cdatedra que no son empleados publicos ni
trabajadores oficiales, vy (iii] Los profesores ocasionales que define el articulo 74 como
“aquellos que con dedicacidon de tiempo completo o de medio tiempo, sean
requeridos transitoriamente por la entidad para un periodo inferior a un ano” y que
tampoco son empleados publicos ni trabajadores oficiales”

Igualmente, el Acuerdo 0009 del 26 de octubre de 2006, mediante el cual se
aprueba el estatuto docente de la UNAD, establecié en su articulo 2 que:

“El docente ocasional y el docente de catedra serdn vinculados mediante resolucion;
por lo tanto, no se considera empleado publico o frabajador oficial y no pertenece a
la carrera docente, mientras que, el docente de carrera es aquel que ha sido
nombrado previo concurso publico de méritos”

Seguidamente en el articulo 7 se define que:

“para ser docente de carrera se requiere acreditar minimo titulo profesional
universitario, haber sido seleccionado en concurso publico de méritos, el cual, entre
ofros, deberd verificar las competencias bdsicas enunciadas en el presente estatuto y

cumplir con los demds requisitos exigidos por la ley”.

En ese sentido, sea lo primero indicar que la solicitud de la actora para que sea
nombrada como docente ocasional de fiempo completo de manera
indefinida, va en contravia de la naturaleza propia de ese tipo de vinculacion,
la cual es, por un término fijo inferior a un ano y no de forma indefinida como
lo pretende; ahora bien, respecto a la primera disposicion invocada en la
demanda como violada que sustenta su solicitud, observa esta Sala que sin
entrara en elucubraciones, la actora no acredita los requisitos para ser
docente de dedicacion exclusiva, dado que, solo los docentes de carrera
gozan de esta de acuerdo al estatuto de la UNAD'™, y los docentes de carrera
son seleccionados mediante concurso publico de mérito, requisito que no
ostenta la demandada, en ese sentido, no se podria desconocer el
ordenamiento juridico en lo relativo a los tres fipos de vinculacion.

Por otro parte, frente a la segunda vy tercera disposiciones senaladas en la
demanda como vulneradas, en relacion al derecho a la estabilidad laboral
reforzada, condicidn que la accionante considera ostentar, en razdn a su
estado de salud, al padecer cdncer de mama y frastorno de bipolaridad; y en

14 Cdno medidas, Doc 7 exp dig; (Acuerdo numero 009 del 26 de octubre de 2006 de la
Universidad Nacional Abierta y a Distancia-UNAD)

Codigo: FCA - 002 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

ISO 9001

§C5780-1-9

12



Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

Consejo Superior de la Judicatura

Repiblica de Colombia AUTO INTERLOCUTORIO No0.097/2022 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-012-2020-00031-01

relacion a la progresividad en materia laboral, el cual considera vulnerado
puesto que, luego de haber informado sobre su diagndstico, una vez finalizd su
nombramiento el 10 de junio de 2018, no fue nombrada sino hasta el 22 de
agosto de 2018 por medio tiempo, desmejorando sus condiciones; luego se le
vinculd en el ano 2019 y hasta el primer semestre de 2020.

En este aspecto, se entrard analizar si la UNAD vulnera las normas antes
senaladas al no renovar del nombramiento a término definido, pese de que la
Institucidn conocia que la actora se encontraba en circunstancia de debilidad
manifiesta, a causa del cancer que le habia sido diagnosticado previamente,

En pronunciamientos recientes la Corte constitucional'> ha establecido que:

fodos los frabajadores tienen un derecho general a la estabilidad laboral reforzada en
el empleo, pero en ciertos casos este derecho se ampara de manera reforzada, esto
es a toda persona que presente una afectacion en su estado de salud que le impida
o dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores en condiciones regulares,
toda vez que, esta situacion particular puede considerarse como una circunstancia
que genera debilidad manifiesta y, en consecuencia, el trabajador puede verse
discriminado por ese solo hecho. Lo anterior, con independencia de la vinculacion o
de la relacidn laboral que la preceda, con el fin de amparar los derechos a gozar de
igualdad real y efectiva, condiciones dignas y justas, integracion social y a un minimo
vital, en el entendido de poder satisfacer necesidades humanas bdsicas como la
alimentacidn, el vestido, el aseo, la vivienda, la educacion y la salud; también a obrar
conforme al principio de solidaridad social, ante eventos que pongan en peligro la
salud fisica o mental de las personas

A partir de lo dicho, si_se pretende desvincular a una persona en las condiciones
descritas, es necesario contar con la autorizacidon de la Oficina del Trabajo, pues de no
ser asi, dicho acto juridico es ineficaz, con ello se prohibe el despido discriminatorio de
sujetos en situacion de debilidad, por ejemplo en razén a su discapacidad, credndose
asi una restriccidon constitucionalmente legitima a la libertad contractual del
empleador, quien solo estd facultado para terminar el vinculo después de solicitar una
autorizacidon ante el funcionario competente que certifique la concurrencia de una
causa justificable para proceder de esta manera. Ademds de esta autorizacion, se
debe(i) establecer que el trabajador realmente se encuentra en una condicion de
salud que le impida o dificulte significativamente el normal y adecuado desempeno
de sus actividades; (i) que la condicion de debilidad manifiesta sea conocida por el
empleador en un momento previo al despido; y (il que no exista una justificacion
suficiente para la desvinculacién, de manera que sea claro que la misma tiene origen
en una discriminacion. En estos supuestos, se ha establecido una presuncién en favor
de la persona que fue apartada de su oficio.

Es decir, si constatada la condicién de debilidad se logra establecer que la terminacion
del vinculo se produjo sin la autorizacién de la autoridad laboral, se presume que fue a
causa del estado de indefension del sujeto, esta presuncidon la puede desvirtuar el
empleador, quien debe demostrar que el despido no obedecié a circunstancias

15 Corte Constitucional Sentencia T-386 de 2020
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particulares sino a una justa causa; de probarse lo anterior se deberd: (i) declara la

ineficacia de la terminacion o del despido laboral en favor del sujeto protegido (ii)el
derecho a ser reintegrado a un cargo o condicién similares (ii en el caso de ser
reubicado deberd recibir capacitacion de sus nuevas tareas.

Colorario alo anterior, este pronunciamiento se aplica al caso en cuestion, por
pronunciamiento expreso de la Cortelé la cual agrega que, la estabilidad
reforzada se predica de los contratos a término fijo, en ese sentido, por
analogia se asigna al tipo de vinculacion entre la actora y la UNAD, que
obedece a un nombramiento a término fijo, por Io que, se deberd estudiar
inicialmente si la senora Herrera se encuentra en una condicion de salud que
le impide o dificultad ejercer su profesion; del sumario se exirae que padece
cdncer de mama,!” sibien no se encuentra argumentado o probado que este
padecimiento le impide desarrollar sus actividades como docente, la
Jurisprudencia ibidem senala que:

el cdncer es una enfermedad catastréfica que implica un répido deterioro en la salud
del paciente si no es diagnosticada y fratada a tiempo, y del alto costo; por lo que ha
entendido que los pacientes de cdncer se encuentran en estado de debilidad
manifiesta precisamente por las caracteristicas de dicha enfermedad, las reglas de la
experiencia y de la Iégica indican que el cdncer es una enfermedad que afecta
multiples aspectos de la vida de quienes la padecen; mds alld de su salud, sus
actividades diarias y cofidianas pueden verse comprometidas como consecuencia del
tratamiento al que deben someterse. De ahi que se entienda que dicho diagndstico
implica una afectacion que dificulta significativamente el normal y adecuado
desempeno de las actividades en el frabgjo.

En esa misma linea de estudio, encontramos que si bien del acervo probatorio
no se exfrae si el empleador conocia o no la condicion de salud de la actora
antes de finalizar su nombramiento, |0 que se presume por las incapacidades
concedidas a la demandante aportadas con el escrito de demanda, el
ordenamiento juridico'® prevé que si la terminacidon se produjo sin la
autorizacion de la autoridad laboral competente, se presume que esta se dio
a causa de la discriminacion por las condiciones de salud del trabajador, en
ese sentido, le correspondia a la UNAD acreditar que la terminacion y la no
renovacion del nombramiento se dio en virtud a una justa causa y no por
motivos discriminatorios, puesto que, en estos casos como se ha venido
analizando, el vencimiento del término contratado no significa
necesariamente una justa causa para su terminacion, de modo que, en todas
aquellas situaciones en que (i) subsistan las causas que dieron origen a la
relacion laboral y (i) se tenga que el tfrabajador ha cumplido de manera
adecuada sus funciones, el frabajador fiene el derecho de conservar su

16 jbidem

17Cdno Ppal, Doc 1 fol 65-67,69-85 Exp dig.

18 |bidem
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trabajo aunque el término del contrato haya expirado o la labor haya

finiquitado

Asilas cosas, sin perjuicio de un andlisis mds detallado que corresponde al caso
en concreto, se evidencia que la UNAD no solicité autorizaciéon de la autoridad
laboral competente para terminar el vinculo laboral de tiempo completo y a
término fijo, que se venia desarrollando mediante nombramientos inferiores a
un ano entre las partes desde el ano 2007; por lo que, se presume que la
terminacion y la no renovacion obedece a la condicidon de salud de la senora
Carolina Herrera, presuncion que hasta este momento la demandada no ha
desvirftuado, senalando por qué no puede seguir manteniendo la relacion
laboral en esa misma modalidad y si obedece a una causal objetiva; cabe
dejar sentado que, la carga probatoria la tiene la UNAD frente a lo antes
senalado y no respecto al perjuicio iremediable como lo alega la accionada;
tanto es asi que la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Cartagena, que
cita en su recurso , le ordend seguir pagando la salud de la demandante .

En consecuencia, se avizora que la actora cumple con los tres requisitos para
gozar de la estabilidad laboral reforzada, la cual la UNAD no tuvo en cuenta;
en ese aspecto, se evidencia una vulneracion a esta disposicion alegada por
la actora en la demanda, dado que por mandato constitucional y especial,
las personas en condicion de debilidad manifiesta tienen derecho a
permanecer en sus trabajos, sin importar el tipo de relaciéon laboral que tengan,
a no ser que se demuestre que este no obedecid a un trato discriminatorio
basado en su condicion de salud en los tférminos antes estudiados;

Ahora bien, acerca de las prestaciones sociales y demds emolumentos que
senala tener derecho la actora y sobre la Ultima norma invocada como
vulnerada en la demanda, referente a el derecho a la seguridad social,
encuentra esta Sala que no ahondara en su estudio, debido a que no es objeto
de la solicitud de la suspension de la medida provisional y resulta pertinente
estudiarlo en el fondo del asunto.

En conclusion, se procederd a confirmar la medida cautelard de suspension
provisional de los efectos del acto administrativo ficto o presunto; toda vez que,
se advierte que la negativa frente a la peticion de renovacion del
nombramiento como docente ocasional de tiempo completo (i) vulnera las
normas superiores alegadas en la demanda, que obedecen a la estabilidad
laboral reforzada y al derecho a la progresividad en materia laboral; ademds,
(i) del estudio de las pruebas se exirae que la demandante cumple con los
requisitos previstos para gozar de dichas figuras, al padecer una enfermedad
que le impide o dificulte el normal desempeno de sus actividades, siendo el
cdncer de mama el diagndstico que presenta la senora Herrera, que de
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acuerdo a la Corte es una enfermedad considerada catastrofica que dificulta

el desarrollo laboral de quien lo padece; de igual forma, (iii) se observa un
perjuicio ya que la actora tiene 72 anos de edad'!?, que dada su edad se
reduce las posibilidades de entrar a competir en el campo laboral, en especial
por su condicidn de salud, por lo que, no cuenta con ofra fuente de ingresos,
y al no ser nombrada en los términos que se venia causando desde hace mas
de 12 anos, se evidencia una afectacidon al minimo vital que venia
percibiendo, derecho que le garantiza los recursos para satisfacer
necesidades humanas bdsicas como la alimentacion, el vestido, el aseo, la
vivienda, la educacién y la salud.

En conclusidn, esta Sala procederd a confirmar la medida cautelar de
suspension provisional del acto ficto o presunto producto de la peticion del 2
de septiembre de 2019 dirigida a la UNAD, decretada por el auto el 8 de
febrero de 2022 pero la modificard, al encontrar vulnerado el derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada, de conformidad con las
razones expuestas, en consecuencia ordenard a la Universidad Nacional
Abierta y a Distancia- UNAD a que en el término de 15 dias hdbiles siguientes a
la notificacion de esta providencia, se renueve el nombramiento de la senora
Carolina Herrera de Castellano a la UNAD como docente ocasional de tiempo
completo, en los términos en los que venia desempenando su laboral en igual
o0 mejores condiciones, y que esta vinculacion sea prorrogada de manera
confinua hasta que se decida el asunto de fondo, sin perjuicio de la
terminacién o no prorroga, producto de las causales objetivas prevista por los
estatutos de la institucidon con previo aviso a la autoridad competente

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el auto interlocutorio 068 de fecha 8 de febrero de 2022
proferido por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, en el sentido de DECRETAR la medida cautelar de suspension
provisional y parcial del acto administrativo enjuiciado bajo un enfoque
diferente al proferido en primera instancia, al enconftrar vulnerado el derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada, de conformidad con las
razones expuestas,

SEGUNDO: ORDENAR a la Universidad Nacional Abierta y a Distancia- UNAD a
que en el termino de 15 dias hdbiles siguientes a la notificacion de esta
providencia, se renueve el nombramiento de la senora Carolina Herrera de
Castellano a la UNAD como docente ocasional de tiempo completo, en los

1 Cdno de medidas, Doc 13 fol 1 exp digital.
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términos en los que venia desempenando su laboral en igual o mejores

condiciones, y que esta vinculacion sea prorrogada de manera continua
hasta que se decida el asunto de fondo, sin perjuicio de la terminacién o no
prorroga, producto de las causales objetivas prevista por los estatutos de la
institucion con previo aviso a la autoridad competente.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el proceso al juzgado de
origen, para lo de su cargo.

CUARTO: DEJESE las constancias que correspondan en el sistema de radicacion
judicial Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado segun costa en el
acta No.019 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONITR E§A; JEAN PAYYASQU
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