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ASUNTO
Procede el despacho a pronunciarse sobre el recurso de reposicion interpuesto por
la apoderada de la parte demandante, contra el auto de 27 de agosto de la presente
anualidad, que nego6 la medida cautelar.

Del recurso de reposicion

Aduce la apoderada que segun lo sefialado por la Corte Constitucional, cuando
un funcionario que ocupa un cargo de carrera bajo un nombramiento en
provisionalidad y demuestra una condicion de sujeto de especial proteccion,
genera una relacion de permanencia en el cargo como garantia de sus derechos
fundamentales, por tanto, al ser este el caso de su poderdante, considerada una
persona de especial proteccién por fuero de salud, la entidad debi6é disponer

medidas tendientes a no lesionar los derechos de su representada.

Aduce que dejar en firme los efectos del acto administrativo y no decretarse la
medida cautelar se deja desprovista a la demandante de poder continuar con su
esquema de salud a efectos de validar la recuperaciéon de su salud y adicional el

poder contar con su minimo vital.
.  CONSIDERACIONES

En lo atinente al recurso de reposicion contra las providencias, el articulo 242 del
CPACA prevé:

“ARTICULO 242. REPOSICION. <Articulo modificado por el articulo 61 de la Ley
2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> El recurso de reposicion procede
contra todos los autos, salvo norma legal en contrario. En cuanto a su


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021_pr001.html#61
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oportunidad y tramite, se aplicar4 lo dispuesto en el Codigo General del
Proceso.”

Ahora bien, el articulo 318 del CGP Dispone:

“ARTICULO 318. PROCEDENCIA Y OPORTUNIDADES. Salvo norma en contrario,
el recurso de reposicion procede contra los autos que dicte el juez, contra los del
magistrado sustanciador no susceptibles de suplica y contra los de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, para que se reformen o revoquen.

El recurso de reposicion no procede contra los autos que resuelvan un recurso de
apelacion, una suplica o una queja.

El recurso deberd interponerse con expresion de las razones que lo sustenten, en
forma verbal inmediatamente se pronuncie el auto. Cuando el auto se pronuncie
fuera de audiencia el recurso debera interponerse por escrito dentro de los tres (3)
dias siguientes al de la notificacion del auto.

El auto que decide la reposicién no es susceptible de ningun recurso, salvo que
contenga puntos no decididos en el anterior, caso en el cual podran interponerse los
recursos pertinentes respecto de los puntos nuevos.

Los autos que dicten las salas de decisién no tienen reposicion; podra pedirse su
aclaracion o complementacioén, dentro del término de su ejecutoria.

PARAGRAFO. Cuando el recurrente impugne una providencia judicial mediante un
recurso improcedente, el juez debera tramitar la impugnacion por las reglas del
recurso que resultare procedente, siempre que haya sido interpuesto
oportunamente.

Respecto del tramite el mismo estatuto sefiala:

ARTICULO 319. TRAMITE. El recurso de reposicion se decidira en la audiencia,
previo traslado en ella a la parte contraria.

Cuando sea procedente formularlo por escrito, se resolvera previo traslado a la parte
contraria por tres (3) dias como lo prevé el articulo 110..”

De conformidad con lo establecido en el articulo 318 del CGP, observa el despacho
gue la parte demandante interpuso y sustent6 dentro del término legal establecido
el recurso de reposicion, razon por la cual, se efectuara el andlisis de fondo sobre

los argumentos de la recurrente.

La recurrente sustenta su recurso en que, cuando un funcionario que ocupa un
cargo de carrera bajo un nombramiento provisional, y demuestra una condicién de
sujeto de especial proteccion, genera una relacion de permanencia en el cargo
como garantia de sus derechos fundamentales y debido proceso, igualdad, minimo
vital y acceso a los servicios de salud, esto de conformidad lo establecio la
Sentencia T-186 de 2013 MP. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr002.html#110
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Bajo este criterio, se ha decantado que, la Entidad en casos como este, cuando la
plaza que ocupa el funcionario en provisionalidad debe ser provista con una persona
que gano el concurso de méritos, debera dar un trato preferencial y/o prever
mecanismos para garantizar que las personas que hacen parte de los diferentes
fueros a saber; 1) madres y padres cabeza de familia; 2) personas proximas a
pensionarse y 3) personas en situacion de discapacidad o fuero de salud; fueran las
tltimas en ser desvinculadas, ya que si bien es cierto el cargo que ocupan en
provisionalidad no les genera un derecho indefinido en el tiempo a permanecer en
un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el
concurso publico de méritos, debiendo la Entidad disponer medidas tendientes a no
lesionar derechos de personas con condiciones de debilidad manifiesta, lo cual es
norma constitucional de acuerdo con lo establecido en el Art. 13 de la Constitucién
Politica.

Agrega que en virtud de los fallos de tutela impetrados por mi mandante al momento
de ser desvinculada por la Entidad, y en acatamiento a ellos, dispuso que al revisar
la planta de personal del ICBF, existe una vacante correspondiente al Empleo de
Defensor de Familia Codigo 2125 Grado 17 (15830) en le C.Z. Kennedy de la
Regional Bogot4, en la cual fue nombrada provisionalmente mi representada, hecho
gue configura que la Entidad cuenta con las medidas tendientes a garantizar la
estabilidad laboral reforzada de la demandante en el entendido de ser poder ser
desvinculada en ultimas instancias, cuando ya no exista vacante alguna a proveer
en un cargo de carrera; por lo tanto, al dejar en firme los efectos del acta
administrativo y no decretarse la medida cautelar se deja desprovista a la
demandante de poder continuar con su esquema de salud a efectos de validar la
recuperacion de su salud y adicional el poder contar con su minimo vital, toda vez
gue para el caso en estudio se tiene que mi representada fue calificada con una
PCL del 16.98%, calificacién que para la Corte Constitucional ha de entenderse que
la persona con una calificacion de mas del 15% de PCL, se encuentra cobijada sin
lugar a dudas por la Estabilidad Laboral Reforzada contenida en la Ley 361 de 1997.

El Despacho advierte que no repondra la decision contenida en el auto del 27 de
agosto de la presente anualidad, manteniendo el criterio expuesto en dicho
proveido, pues tal y como se evidencio, si bien la demandante antes de ser
desvinculada de la entidad, se encontraba con una pérdida de la capacidad laboral
del 16.86%, y que la entidad tenia pleno conocimiento de dicha situacion especial,

conlleva a establecer que goza de una estabilidad laboral reforzada, de la cual son
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beneficiarios los funcionarios publicos en provisionalidad que sufren de un estado

grave de salud.

El derecho a la estabilidad laboral reforzada consiste en: “ (i) el derecho a conservar
el empleo; (ii) a no ser despedido en razon de la situacion de vulnerabilidad; (iii) a
permanecer en el empleo hasta que se requieray siempre que no se configure
una causal objetiva que conlleve la desvinculacion del mismos y; (iv) a que la
autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa verificacion de la
estructuraciéon de la causal objetiva, no relacionada con la situacion de
vulnerabilidad del trabajador, que se aduce para dar por terminado el contrato

laboral, so pena que, de no establecerse, el despido sea declarado ineficaz™

A lo anterior se agrega que cuando un trabajador sufra de una afectacion grave a
su salud y por causa de ello se encuentre en una situacion de debilidad manifiesta,
no podra ser despedido ni su contrato terminado hasta que no se constituya una
justa causa, mientras persistan las condiciones que originaron la relacion laboral y

mientras que no se solicite la autorizacion de la autoridad laboral competente.

A lo anterior debe agregarse que en este caso si bien existe una estabilidad laboral
reforzada por las condiciones de salud de la persona nombrada en provisionalidad,
caso de la demandante, también lo es, que se debe verificar la configuracion de una
causal objetiva que conlleva la desvinculacion del mismo, y que se funda en el
meérito, lo que implica la salvaguarda a los derechos de carrera administrativa como

mecanismo preferente para el acceso y la gestion de los empleos publicos.

Igualmente, se recuerda que la vinculaciéon de un servidor publico designado en
provisionalidad en situacion de debilidad manifiesta, en la entidad es de caracter
transitorio, pues no puede darsele el titulo de permanente, dada su naturaleza,
comoquiera que por regla constitucional quien ostenta mejor derecho frente a un
cargo, es el empleado que haya superado el concurso de méritos y encabece la lista

de elegibles.

Por tanto, al haberse verificado que la entidad no contaba con mecanismo alguno
que permitiera conseguir que la demandante siguiera ostentado el cargo de

Defensor de Familia 2125-17, pues segun se observa la lista de elegibles para dicho

1 Sentencia T-320/16
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empleo quedé conformada por 251 personas, superando el nimero de vacantes

ofertadas.

En este orden, no hay lugar a concluir que, con la expedicion del acto administrativo
demandado, se le esté ocasionando un perjuicio a la parte demandante, pues si
bien es cierto, sefala la supuesta vulneracién de las normas superiores, no es
posible darle prevalencia a la persona nombrada en provisionalidad sobre aquella
que aprobo el concurso de méritos, mas cuando el numero de elegibles supero el
ndamero de vacantes ofertadas. Razon suficiente para confirmar la providencia

recurrida.

Asi las cosas, dado que la parte demandante presentd en subsidio el recurso de
apelacion contra el proveido objeto de estudio, el mismo seré concedido en el efecto
devolutivo, de conformidad con lo previsto en el articulo 243 del CPACA que a su

tenor literal dispone:

ARTICULO 243. APELACION. <Articulo modificado por el articulo 62 de la Ley
2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> Son apelables las sentencias de
primera instancia y los siguientes autos proferidos en la misma instancia:

1. El que rechace la demanda o su reforma, y el que niegue total o parcialmente el
mandamiento ejecutivo.

2. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.

3. El que apruebe o impruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales. El auto que
aprueba una conciliacion solo podra ser apelado por el Ministerio Publico.

4. El que resuelva el incidente de liquidacion de la condena en abstracto o de los
perjuicios.

5. El que decrete, deniegue o modifique una medida cautelar.

(...)

PARAGRAFO 1° El recurso de apelacion contra las sentencias y las
providencias listadas en los numerales 1 a 4 de este articulo se concedera en el
efecto suspensivo. La apelacion de las demas providencias se surtira en el efecto
devolutivo, salvo norma expresa en contrario. (...)”

Con relacion al tramite el art 244 idem sefala lo siguiente:

ARTICULO 244. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA
AUTOS. <Articulo modificado por el articulo 64 de la Ley 2080 de 2021. El


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021_pr001.html#62
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021_pr001.html#64
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nuevo texto es el siguiente:> La interposicion y decision del recurso de apelacion
contra autos se sujetard a las siguientes reglas:

1. La apelacién podra interponerse directamente o en subsidio de la reposicion.
Cuando se acceda total o parcialmente a la reposicion interpuesta por una de las
partes, la otra podra apelar el nuevo auto, si fuere susceptible de este recurso.

2. Si el auto se profiere en audiencia, la apelacion debera interponerse y
sustentarse oralmente a continuacion de su notificacion en estrados o de la del
auto que niega total o parcialmente la reposicion. De inmediato, el juez o
magistrado dard traslado del recurso a los demés sujetos procesales, con el fin
de que se pronuncien, y a continuacion, resolvera si lo concede o no, de todo lo
cual gquedara constancia en el acta.

3. Si el auto se notifica por estado, el recurso debera interponerse y sustentarse
por escrito ante quien lo profirid, dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificacion o a la del auto que niega total o parcialmente la reposicion. En el
medio de control electoral, este término sera de dos (2) dias.

De la sustentacion se dara traslado por secretaria a los demas sujetos procesales
por igual término, sin necesidad de auto que asi lo ordene. Los términos seran
comunes si ambas partes apelaron. Este traslado no procedera cuando se apele
el auto que rechaza la demanda o niega total o parcialmente el mandamiento
ejecutivo.

Surtido el traslado, el secretario pasara el expediente a despacho y el juez o
magistrado ponente concedera el recurso en caso de que sea procedente y haya
sido sustentado.

4. Una vez concedido el recurso, se remitira el expediente al superior para que lo
decida de plano.

Siendo entonces procedente el recurso de apelacién interpuesto, habra de
concederse para ante el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién

segunda, en el efecto devolutivo.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis (46) Administrativo Oral del

Circuito Judicial de Bogota D.C. Seccion Segunda:

RESUELVE
PRIMERO. NO REPONER el auto de 27 de agosto de 2021, de conformidad con

las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO. CONCEDER en el efecto devolutivo el recurso de apelacion contra el

auto del 27 de agosto de 2021 que deneg0 el decreto de la medida cautelar.

TERCERO. Ejecutoriado y en firme el presente proveido, por Secretaria enviese
al Tribunal Administrativo de Cundinamarca copia digital de las siguientes piezas

procesales: demanda, escrito de la medida cautelar, contestacion al escrito de
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medida cautelar y del auto de fecha 27 de agosto de 2021, para lo de su

competencia.

NOTIFIQUESE

ELKIN ALONSO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
JUEZ
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