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Ibagué, dos (02) de junio de dos mil veintidés (2022)
IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 73001-33-33-008-2020-00033-01

Demandante: William Manuel Méndez Forero

Apoderado: Cristhian H"Emanuel Jaramillo Mufioz

Demandado: Municipio de Flandes

Apoderado: Carlos Andrés Perdomo Rojas

Tema: Insubsistencia de provisional
ASUNTO

Decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra el fallo
proferido el 11 de junio de 2021 por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito
de Ibagué, por medio del cual se negaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

El sefior William Manuel Méndez Forero!, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, instaur6 demanda contra el Municipio de
Flandes, para que se acojan las suplicas que en los apartados siguientes se
precisan.

1.1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién 205 del 27
de febrero de 2018, expedida por el alcalde municipal de Flandes.

Consecuencia de la declaracion anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
se ordene a la entidad territorial demandada el reintegro del actor al mismo cargo
gue venia desempefando o a otro de igual o superior categoria.

Se ordene a la accionada pagar a favor del demandante los salarios y demas
contraprestaciones, dejadas de percibir desde la fecha de su desvinculacion y hasta
gue se haga efectivo el reintegro, sin que exista solucién de continuidad. Asimismo,
se ordene el pago de la indemnizacion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, equivalente a 180 dias de salario.

Se ordene que las sumas reconocidas sean debidamente ajustadas en los términos
dispuestos en los articulos 192 y 195 del CPACA.

1 A través de apoderado judicial.



1.1.2. Hechos

Indicé que a través de la Resolucion 453 del 10 de julio de 2014, expedida por el
alcalde municipal de Flandes (T), el sefior William Méndez Forero fue nombrado en
provisionalidad por el término de seis (06) meses para desempefar el cargo de
Profesional Especializado, Cédigo 222, Grado 04, adscrito a la Secretaria de
Planeacion e Infraestructura; del cual tomo posesion el dia 16 de igual mes y afio.

Menciono que mediante la Resolucion 205 del 27 de febrero de 2018, emanada del
alcalde municipal de Flandes (T), se dio por terminado el nombramiento del sefior
William Méndez Forero, en el cargo que venia ejerciendo de Profesional
Especializado, Cédigo 222, Grado 04, adscrito a la Secretaria de Planeacion e
Infraestructura.

Sefiald que la entidad “previo al retiro del trabajador omitié solicitar permiso al
MINISTERIO DEL TRABAJO (...) pese a que la misma habia notificado previamente
la existencia de una patologia consistente en HERNIA DISCAL L3, L4, L5 ESTADO
AVANZADO (sic).

Refiri6 que “(A)l no permitir interponer recurso de reposicion el MUNICIPIO DE
FLANDES, viola el debido proceso y viola su derecho a estabilidad laboral reforzada
pues desde el 2017, se encontraba en tramite de calificacion por medicina laboral
con la EPS SANITAS (...) Como consta en Historia clinica tenia programada desde
el 28 de septiembre de 2017, una escisién de disco intervertebral en segmento
lumbar via posterior.” (sic).

Dijo que “El MUNICIPIO DE FLANDES, expide el acto administrativo de retiro del
trabajador WILLIAM MENDEZ FORERO, con expresa prohibicion legal contenida en
el paragrafo unico del art. 38 de la Ley 996 de 2005 (...) pues se modificd la nGmina
del ente territorial dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la primera vuelta
presidencial 2018.” (sic).

Anot6 que, con la expedicién del acto administrativo acusado, Resolucién No. 205
de febrero 27 de 2018, se viol6 el debido proceso y el articulo 97 de la Ley 1437 de
2011 “(...) pues la entidad debi6 contar con el consentimiento previo y escrito de la
trabajadora, o en su defecto demandar el acto de nombramiento ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa” (sic).

Enuncié que aun cuando la motivacion del acto demandado es la ejecucion de la
sentencia judicial que declaré la nulidad del Decreto de 086 del 10 de septiembre
de 2013, por medio del cual se establecié la planta de personal del Municipio de
Flandes, la administracion “debié contar con el consentimiento previo, expreso y
escrito de la trabajadora o en su defecto solicitar la nulidad del acto administrativo
de nombramiento” (sic).

Bajo su criterio la demandada “solo podia terminar el nombramiento provisional por
la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos
respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u
otra razon especifica atinente al servicio que se esté prestando, siempre
garantizandose el derecho de defensa el cual no fue permitido por parte del ente
territorial.” (sic).

Para terminar sefialo que “(E)l acto administrativo Decreto 086 del 10 de septiembre
de 2013, el cual en un principio fue declarado nulo por la JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, a la fecha de presentacion del actual medio de
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control, goza presuncion de legalidad en virtud de la sentencia de tutela de fecha 12
de Julio de 2018 proferida por el HONORABLE CONSEJO DE ESTADO Consejero
Ponente Dr. ALBERTO YEPES BARREIRO dentro del expediente Radicacion No.
11001-03-15-000-2018-00924-00, lo que deja sin motivacion alguna la Resolucion
No. 205 del 27 de febrero de 2018.” (sic).

1.1.3. Concepto de violacion

Sefialo como normas violadas los articulos 1, 2, 5, 13, 25, 26, 29, 42 y 44 de la
Constitucion Politica, 74, y 97 del CPACA, 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, 38
de la Ley 996 de 2005 y 26 de la Ley 26 de 1997.

Expuso que la declaratoria de insubsistencia viola derechos de rango constitucional
como la dignidad humana, la confianza legitima, a constituir una familia, al debido
proceso y al minimo vital y movil; ademas, de que no respeto la estricta aplicacion
de la ley de garantias electorales, al modificar la nébmina de la entidad dentro de los
4 meses anteriores a la primera vuelta presidencial (Ley 996 de 2005).

Argumenté que el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015 en concordancia con
la sentencia SU-917 de 2010, establecen que la terminacion del nombramiento
provisional o su prorroga procede por acto motivado y la insubsistencia solo admite
argumentos puntuales tales como la provision definitiva del cargo por haberse
realizarse concurso de méritos, imposicion de sanciones disciplinarias, calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando o
deberia prestar el empleado, y la insubsistencia en este asunto se dio pese a que
no se configuré de ninguno de tales supuestos.

Evocé que el actor habia puesto en conocimiento del empleador la existencia de
patologias que conllevaban a solicitar al Ministerio del Trabajo autorizacion para su
despido, y no se hizo.

1.2. Contestacién de la demanda

El Municipio de Flandes mediante apoderado se opuso a las pretensiones de la
demanda, y como argumentos de defensa sustentd las siguientes excepciones, asi:

-. Expedicién regular del acto administrativo

Afirma que el retiro del servicio del demandante obedecié a la supresién del empleo
gue venia desempefiando en la planta de personal de la entidad, como una
consecuencia de haber sido declarado nulo el Decreto 086 de 2013, que fijaba la
planta de personal del municipio, en este sentido, la administracion sustento la
expedicion del acto de insubsistencia (Resolucién 205 del 27 de febrero de 2018)
concretamente en el hecho de haberse declarado por esta jurisdiccion la nulidad
de tal decreto.

Sefiala que como consecuencia de la nulidad del Decreto 086 de 2013, la
administracion municipal en aras de garantizar la funcion publica, el servicio publico
y los principios de la gestion fiscal, debié adoptar la planta de personal establecida
en el Decreto 173 del 31 de diciembre de 2008, por ser el acto administrativo que
se encontraba vigente con antelacion al acto declarado nulo (Decreto 086 de 2013),
en virtud de la teoria de la reviviscencia de la norma derogada.

Refiere que, asi las cosas, la administracion se vio obligada a reincorporar a los
empleados con derecho de carrera y al retiro del servicio de todos aquellos
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servidores que fueron nombrados con ocasion de la planta de personal que fue
declarada nula, entre ellos, el demandante. Dijo que esto se dio asi en consideracion
a que en la planta que se adoptd no existen los empleos que habian sido creados
en vigencia del Decreto 086 de 2013. En otras palabras, el Municipio de Flandes se
vio compelido hacer una reorganizacion administrativa como consecuencia de tina
decision judicial que intrinsecamente dispuso la supresion de cargos.

Aduce que el acto administrativo impugnado, fue expedido por la autoridad
competente con fundamento en las normas que debia observar y se motivd en
hechos reales y verificables, y es la razén por la cual que éste se expidié de manera
regular y no tiene vicio por el que merezca ser sancionado con la nulidad que
pretende la parte actora.

Respecto de las acusaciones hechas contra la Resolucién No. 205 del 27 de
febrero de 2018, indica que la desvinculacion del demandante obedecié a una
consecuencia de la sentencia y no como el cumplimiento directo de ésta, toda vez
que, si bien es cierto, en la sentencia mediante la cual se declard nulo el Decreto
086 de 2013 no se ordena dar por terminada las relaciones laborales, también es
cierto, que al desaparecer la planta de personal que soportaba el cargo que
desempefiaba el demandante, la consecuencia logica era entender que este fue
suprimido y de contera comportaba el retiro del servicio.

Dijo que era necesario recordar que el demandante fue vinculado a la
administracion municipal en el cargo de Profesional Especializado, con ocasion de
la Resolucion No. 456 del 10 de julio de 2014, la que fue expedida en vigencia del
Decreto 086 de 2013, cargo que no se encuentra contemplado en la planta de
personal establecida en el Decreto 173 del 31 de diciembre de 2008, lo que implic
l6gicamente la supresion del empleo.

Insistié en que, si bien la sentencia no dispuso la terminacién de la relacion laboral
del sefior Wiliam Manuel Méndez Forero, la consecuencia légica de haber
adoptado el fallo fue el retiro del servicio de éste, dado que, desapareci6 el cargo
que venia desempefiando.

De otro lado, sustentd6 que en el caso particular del demandante no estan
acreditados los presupuestos para establecer su condicién de destinatario de
proteccién especial, segun lo determina el Decreto 1083 de 2015.

-. Violacion a la ley de garantias

Respondié que no era cierto que la terminacion provisional del actor se hubiese
hecho con desconocimiento de la Ley 909 de 2005, en tanto, esta provino como
consecuencia del cumplimiento de una decision judicial y de lo ordenado en el
Decreto 021 del 21 de febrero de 2018. Agreg6 que la expedicion de la Resolucion
205 del 27 de febrero de 2018 tuvo su génesis en el cumplimiento del Decreto 021
de 2018, el cual se expidié como consecuencia logica de la declaratoria de nulidad
del Decreto 086 del 10 de septiembre de 2013, que establecia la planta de personal
de la entidad.

Sefald que sobre el particular el Consejo de Estado en concepto del 15 de
noviembre de 20007, radicado 1001-03-06-000-2007-00092-00, aclaré lo siguiente:

“‘En este orden de ideas, si para cumplir un fallo judicial dictado en un
proceso contencioso administrativo o en desarrollo de una accion
constitucional, por ejemplo una accién popular, se requiere que dentro

4




de los cuatro meses _anteriores a las elecciones para Presidente de la
Republica un_ente estatal suscriba de manen directa algun _contrato
publico o se presente una vinculacién que afecte la nédmina estatal en la
Rama Ejecutiva; la autoridad administrativa competente debe actuar de
conformidad con la decisidon judicial, sin que en estricto derecho pueda
afirmarse que por ello esta violando la ley de garantias electorales.

De igual manera, si dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones
para cargos de eleccién popular, y para cumplir un fallo judicial dictado, por
ejemplo en una accién popular; una autoridad territorial debe celebrar un
convenio interadministrativo o debe reintegrar algun servidor publico, dicho
servidor publico territorial debe actuar en los precisos términos definidos por
el juez, tal como lo ordena el articulo 34 de la ley 472 de 1998, sin que por
ello se pueda afirmar que esta violando o desconociendo los postulados de la
ley 996 de 2005.

Es tan cierto que el cumplimiento y ejecucion de sentencias no suponen un
incumplimiento de las exigencias de la ley de garantias, que por ejemplo en
materia de reintegros, vale la pena adicionalmente sefalar que la
jurisprudencia de esta Corporacion, con acierto ha considerado que dicha
orden no es un "nombramiento, es simplemente la ejecucion de la decision
judicial que al anular el acto de desvinculacion declara la ficcion juridica de
qgue el actor jamas estuvo por fuera del servicio”. (Negrilla y subrayado de la
entidad).

-. Violacion al debido proceso

Anotd que el acto de desvinculaciéon del demandante no fue producto de la
revocatoria del acto de nombramiento, asi que no resulta de recibo que la
administracion hubiera tenido que pedirle a aquel consentimiento expreso para
expedir el acto de insubsistencia.

Apuntd que: “contra los nombramientos y remociones, como lo es el acto que
declara la insubsistencia o retiro del servicio, y cuyo cumplimiento solo requiere la
ejecucion del acto, no procede la interposicion de los recursos de la via gubernativa,
por expresa prohibicion legal”, y que esta fue la razén por la que el actor no tuvo la
oportunidad de formular recursos contra el acto que demanda, puesto que se trata
del acto que lo retiré del servicio.

-. Conservacion de la presuncion de legalidad del acto administrativo

Anuncié que al no haber acusado en debida forma la parte actora la causal o
causales de nulidad del acto administrativo, ni las irregularidades por las cuales
debe ser declarado nulo, la jurisdiccibn no puede declarar la misma, bajo el
argumento de una eventual falsa motivacion o desviacion de poder, pues, a quien
le corresponde acusar el acto de tales irregularidades era la parte demandante y
como quiera que no lo hizo, debera prevalecer la presuncién de legalidad de éste.

Insistid que, pese a que la parte actora no acus6 debidamente la legalidad del acto
administrativo, se considera prudente sefialar que el mismo fue expedido por
autoridad competente, con observancia en las normas en que debia fundarse,
ademas, se hizo de manera motivada y ajustado a los fines de la funcién publica,
potisimas razones para privilegiar la presuncion de legalidad y en consecuencia no
acceder a las suplicas de la demanda.



-. Improcedencia del medio de control contra la resolucion No. 205 del 27 de
febrero de 2018, por ser un acto de ejecucion

Aleg6 que ‘la resolucién acusada de ilegalidad no comporta un acto administrativo
demandable ante la jurisdiccion contencioso administrativa, por cuanto, dada su
naturaleza se comprende como el acto administrativo mediante el cual se dio
cumplimiento a lo ordenado en el Decreto No. 021 del 21 de febrero de 2018. Tanto
asi, que en la referida Resolucion se consigndé como titulo: "POR MEDIO DE LA
CUAL SE DA CUMPLIMIENTO A LA SENTENCIA ADOPTADA MEDIANTE
DECRETO No. 021 DE 2018, Y SE DAN POR TERMINADOS ALGUNOS
NOMBRAMIENTOS EN PROVISIONALIDAD, Y SE DECLARAN
INSUBSISTENTES ALGUNOS NOMBRAMIENTOS EFECTUADOS EN CARGOS
DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION".

Reiter6é que el hecho de que la administracion municipal mediante la Resolucion
207 del 27 de febrero de 2018 diera cumplimiento a lo ordenado en el Decreto 021
del 21 de febrero de 2018, es la razéon por la cual el acto demandable era
precisamente este Ultimo y no la resolucién con la que se ejecuté su cumplimiento.

1.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia proferida
el 11 de junio de 2021, sobre el asunto de que trata este proceso, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de i) expedicion regular
del acto administrativo y ii) conservacion de la presuncion de legalidad del acto
administrativo” propuestas por la entidad accionada, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: NEGAR las suplicas de la demanda.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Tasense
(...)”

La decisién antepuesta tiene como primer sustento el hecho de que se acredité que
la entidad demandada no se extralimité al terminar la vinculacién provisional con el
demandante, puesto que lo hizo en cumplimiento de una orden judicial.

El a quo argumentd que el cargo en provisionalidad que ejercié el demandante se
cre6 mediante el Decreto 086 de 2013, el cual, al momento de su nombramiento, se
encontraba en disputa judicial por demanda de simple nulidad incoada el 14 de
marzo de 2014, asi que no era un derecho consolidado su permanencia en el
empleo, por lo cual los efectos de la nulidad son ex tunc.

Razoné que la entidad territorial tenia la obligacion de dar cumplimiento a los fallos
de primera y segunda instancia que declararon la nulidad del decreto que creo la
planta de personal (086 de 2013), lo cual en efecto realizé a través de los actos
administrativos que se denotan debidamente motivados tanto factica como
juridicamente, y que, la consecuencia légica de la nulidad es la desvinculacion de
los empleados cuyos cargos no ostentan funciones ni soporte legal por ser
situaciones juridicas no consolidadas.

En cuanto a la alegada infraccion de la ley de garantias electorales, dijo que era
preciso afirmar que no se evidencia que la desvinculacion de los empleados por
virtud del cumplimiento de un fallo judicial, hiciera referencia a persecucion politica
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0 corrupcion al elector, por tanto, el acto enjuiciado no vulnera los fines esenciales
de dicha ley.

Finalmente, en punto de la proteccion especial que ostentan las personas con
disminucion fisica, al tenor de lo establecido en el Decreto 1083 de 2015 adicionado
por el Decreto 648 de 2017, expreso la primera instancia que no se observa que el
demandante haya obtenido el dictamen de calificacion de la EPS, ARL o Junta
Calificadora de Invalidez y haya comunicado el resultado al jefe de personal.

1.4. El recurso de apelacién

El apoderado judicial de la parte actora apeld la decision resefiada anteriormente
para que sea revocada Yy, como consecuencia de ello, se acceda a las pretensiones
de la demanda. Las consideraciones en que se sustentd el recurso fueron las
siguientes:

“En la sentencia de primera instancia se desconocieron los siguientes
presupuestos;

1. EXISTE ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO POR
VIOLACION AL DEBIDO PROCESO, PUES LA DECLARATORIA DE
NULIDAD DEL ACTO QUE ESTABLECE LA PLANTA DE PERSONAL DEL
MUNICIPIO NO SUPRIMIO EMPLEOS, NI SE REFIRIO A ACTOS
ADMINISTRATIVOS PARTICULARES Y CONCRETOS VIOLANDO
SITUACIONES JURIDICAS CONSOLIDADAS PREVIAMENTE.

(..)

(...) resulta claro que con la Declaratoria de nulidad del Decreto de Planta del
Municipio de Flandes “Decreto 086 de 2013” efectuada el 29 de enero de 2018
por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, existia previamente una
situacién juridica consolidada por la necesidad del servicio publico creada
mediante el nombramiento del demandante.

Teniendo en cuenta que el nombramiento de la DEMANDANTE, creo un
derecho en aras de preservar el debido proceso y la seguridad juridica, debio
el ente territorial demandar la nulidad, solicitar la suspensién provisional ante
la jurisdiccion competente o en su defecto revocarlos con el consentimiento
expreso y escrito del titular del derecho. Situacién que no fue asi.

De esta manera en el afan de desvincular a las personas decidi6 vulnerar el
debido proceso y no demandar el acto administrativo, si no por el contrario
pasar por alto el art. 97 de la Ley 1437 de 2011.

(...

OPOSICION A LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS EN LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA PARA NEGAR LAS PRETENSIONES.

1. ARGUYE QUE EL NOMBRAMIENTO DEL ACTOR “Estuvo precedido de la
presuncion de legalidad hasta tanto la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en sentencias de primera y segunda instancia, declararon la
nulidad del acto administrativo de caracter general que le dio origen (decreto
086 de 2013).”

Esta decisién desconoce el derecho consolidado y juridico del demandante y
viola flagrantemente el debido proceso del actor. No puede considerarse que
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por que el acto administrativo que sirvié de base para el nombramiento fuese
declarado nulo, consecuencialmente deba violarse el debido proceso y la
presuncion de necesidad del cargo.

Como se dijo con anterioridad, La jurisprudencia ha determinado que la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo produce efectos ex tunc
(desde entonces), es decir desde el momento en que se profirio el acto
anulado, por lo cual la situacion juridica que emana de éste debera retrotraerse
al estado en gque se encontraba antes de la expedicion. Sin_ embargo, existe
una excepcion a esta reqgla para los actos administrativos de caracter
particular, en razén _a que crean _modifican o _extinguen_ situaciones
juridicas concretas. En este orden de ideas, produciran efectos estos
actos particulares hasta tanto no sean anulados o suspendidos por la
jurisdiccién competente, o revocados por la misma administracién con
el consentimiento expreso vy escrito de su titular.

Por lo anterior, se cuestiona la violacién del debido proceso administrativo al
titular del cargo, pues ni siquiera se siguié el procedimiento previo para retirarlo
del cargo. Que en este caso no era mas que demandar el acto de
nombramiento o tener su consentimiento previo, expreso y escrito del titular,
situacion que no ocurrio.

2. ARGUYE QUE EL NOMBRAMIENTO DEL ACTOR “Se realizé bajo la figura
de la provisionalidad, mientras se surtia el concurso de méritos para el cargo.”

Esto no es una causal para pretermitir que el empleador o el ente territorial
viole el derecho al nombrado en el cargo, pues el hecho que sea provisional
no quiere decir que se le puedan violar sus derechos y garantias
constitucionales y legales. (...)

3. ARGUYE QUE “Que en la planta de personal del Municipio de Flandes NO
existe el cargo de Profesional Especializado codigo 222 grado 4.”

No puede tenerse en cuenta esta consideracion, pues el nombramiento del
actor genero un derecho que solo podia revocarse con el consentimiento
previo y escrito del titular del derecho.

4. ARGUYE QUE “Que en virtud de la nulidad del decreto 086 de 2013 que
cred la planta de personal en el afio 2018, esto es, los 3 cargos de profesional
especializado codigo 222 grado 4, incluido el del demandante, se entiende que
dichos cargos no existen.

Esta posicibn no es pacifica con el principio constitucional del DEBIDO
PROCESO, pues no se pueden presumir hechos o circunstancias sin ser oido
en juicio al titular del derecho adquirido e insisto se viola el siguiente precepto;
Sin _embargo, existe una excepcidon a esta reqla para los actos
administrativos de caracter particular, en razén a que crean modifican o
extinguen situaciones juridicas concretas. En _este orden de ideas,
produciran efectos estos actos particulares hastatanto no sean anulados
o suspendidos por lajurisdiccién competente, o revocados por la misma
administracion con el consentimiento expreso vy escrito de su titular.

ARGUYE QUE “Que al momento del nombramiento en provisional del
demandante (10 de julio de 2014), el decreto que cred la planta de personal
se encontraba en disputa judicial por demanda de simple nulidad incoada el
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14 de marzo de 2014, es decir, no era un derecho consolidado, por lo cual los
efectos de la nulidad son ex tunc.”

No es cierto y reitero nuevamente que permitir este tipo de situaciones en el
contexto legal es violatorio del debido proceso en los términos de la Ley 1437
de 2011, (...)

5. ARGUYE QUE “Que la entidad territorial tenia la obligacion de dar
cumplimiento a los fallos de primera y segunda instancia que declararon la
nulidad del decreto que cred la planta de personal (086 de 2013), lo cual en
efecto realizO a través de los actos administrativos que se denotan
debidamente motivados tanto factica como juridicamente.

No es cierto, la sentencia de nulidad solo afecto el decreto 086 de 2013, no
afecto situaciones y derechos particulares.

Vale la pena resaltar que;

Las sentencias no ordenaron pasar por alto la ley 1437 de 2011, en el sentir
que podian revocar nombramientos.

Las sentencias no se pronunciaron sobre aspectos particulares, como
supresion de cargos, necesidades del servicio, debido proceso.

La sentencia en ningln momento le ordeno al Ente Territorial violar ley de
garantias.

La sentencia no ordeno al ente territorial no efectuar un estudio técnico para
revisar las necesidades de los cargos.

La sentencia no ordeno al ente territorial desvincular a los empleados sin el
consentimiento previo, expreso y escrito de los titulares de los derechos.

La sentencia no ordeno desconocer los derechos adquiridos (...)

6. ARGUYE QUE ‘la consecuencia légica de la nulidad es la desvinculacion
de los empleados cuyos cargos no ostentan funciones ni soporte legal por ser
situaciones juridicas no consolidadas.”

No es cierto y aclaro, reitero e imploro que los derechos adquiridos deben ser
respetados desde el punto de vista CONSTITUCIONAL, pues no se encuentra
probado en el expediente que dio origen a esta accién o en la de demanda de
simple nulidad que no tenian funciones, por el contrario, si las tenian.

Se debié respetar el debido proceso, ser escuchados y no vulnerar las
situaciones consolidadas previamente.

7. ARGUYE QUE "“Que en punto de ley de garantias electorales — estudiada
en el apartado 3.3.3.-, es preciso afirmar que no se evidencia que la
desvinculacién de los empleados por virtud del cumplimiento de un fallo judicial
hiciera referencia a persecucion politica o corrupcion al elector, por tanto, no
vulnera los fines esenciales de dicha ley”

No es cierto, la ley es clara y las sentencias de simple nulidad y que declararon
la nulidad del acto administrativo de caracter general que le dio origen al
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decreto 086 de 2013, nunca ordenaron desconocer los derechos de defensa
de los empleados o del actor. No ordenaron suprimir o fusionar cargos. No
ordenaron violar la ley 1437 de 2011, para los efectos de los derechos
adquiridos por actos administrativos particulares y mucho menos dio la orden
de desconocer el precepto contenido en la ley de garantias.

(..

FRENTE AL PUNTO DE PROTECCION INTEGRAL EN RAZON AL ESTADO
DE SALUD, manifiesta el ad quo que; “Finalmente, en punto de la proteccion
especial que ostentan las personas con disminucién fisica, al tenor de lo
establecido en el decreto 1083 de 2015 adicionado por el decreto 648 de 2017,
no se observa que el demandante haya obtenido el dictamen de calificacion
de la EPS, ARL o Junta Calificadora de Invalidez y haya comunicado el
resultado al jefe de personal.”

Argumento el ad quo que el DEMANDADO no tenia conocimiento de la
situacion de salud del demandante y que la no existencia de calificaciéon no
daba lugar para tener que tener autorizacion del MINISTERIO DEL TRABAJO.

Al respecto debo precisar que el demandado se encontraba en tramite de
calificacion conforme se puede evidenciar en su HISTORIA CLINICA aportada
con la demanda y que da cuenta de los padecimientos de salud del
demandante.

Demostrandose con lo anterior que el demandante se encontraba en proceso
de calificacion del PCL (...).” (sic). (Negrillas y subrayados del texto original).

1.5. Tramite procesal de segunda instancia

El recurso de apelacion fue admitido por esta Corporacion a través de auto del 15
de diciembre de 2021.

El Ministerio Publico se abstuvo de intervenir en esta instancia procesal, segun
constancia secretarial obrante en el expediente electrénico?.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

Le asiste competencia al Tribunal, para resolver el recurso de apelacion interpuesto,
con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011.

Asimismo, esta Sala se cefiira a lo preceptuado en el articulo 328 del Cdédigo
General del Proceso, por remision del articulo 306 del CPACA, en cuanto a que se
hard pronunciamiento Gnicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin dejar de lado las decisiones que se deban adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

2.2. Procedibilidad del recurso de apelacion
Acorde con lo sefalado en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, son apelables

las sentencias de primera instancia, circunstancia que es la que se avizora en el
presente caso.

2 Teams — expediente Tribunal — archivo 009_INGRESA AL DESPACHO PARA SENTENCIA.
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2.3. Problema juridico a resolver en segunda instancia

En atencion a lo expuesto, corresponde a la Sala determinar la legalidad del acto
administrativo contenido en la Resolucidén 205 del 27 de febrero de 2018, expedida
por el alcalde municipal de Flandes, mediante el cual se da por terminado el
nombramiento en provisionalidad del sefior William Méndez Forero, en el cargo de
Profesional Especializado, Cédigo 222, Grado 04.

2.3.1. Tesis de la Sala

Se confirmara la sentencia de primera instancia, ya que quedd acreditado en el
proceso que el acto que dio por terminado el vinculo laboral del demandante se
fund6 en la supresion tacita del empleo por una decision judicial que saco del
ordenamiento juridico la norma que establecia la planta de personal, mediante la
cual se habia creado el cargo que aquel venia desempefiando en provisionalidad.
Por lo tanto, como la supresion del empleo es una causal del retiro del servicio, en
virtud del literal I) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, se concluye que la
motivacion del acto de insubsistencia se ajusta a derecho.

En cuanto a que el demandante no podia ser retirado del servicio sino mediaba su
consentimiento para la revocatoria del nombramiento o un fallo judicial que
declarara la nulidad del acto de vinculacion, porque tenia derechos consolidados en
el empleo, es un razonamiento infundado, pues los nombramientos en
provisionalidad, asi sea por un periodo largo de tiempo, no pueden generar
expectativas de estabilidad laboral, puesto que de acuerdo con su naturaleza, son
nombramientos transitorios, circunstancia que es conocida por quien es nombrado
en esas condiciones desde el inicio de su vinculacion, sin que sea valido
posteriormente aducir por ello la vulneraciéon de algin derecho. Ahora, si bien en
relacion con las madres y padres cabeza de familia, las personas que estén
proximas a pensionarse (a las que les faltan tres afios o menos para cumplir los
requisitos), y las personas en situacion de discapacidad,® nombrados
provisionalmente en cargos de carrera administrativa cuya vacancia es definitiva, la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que tienen derecho a recibir un
tratamiento preferencial, también lo es que en este asunto no estan acreditadas
ninguna de tales calidades, pues la historia clinica que reposa en el plenario prueba
que el aqui demandante tiene un problema de salud, pero no que padezca alguna
discapacidad o condicion que impedida o que dificulte sustancialmente el
desempeiio de sus labores en las condiciones regulares. Del mismo modo, como
la vinculacion del actor era en provisionalidad, aqui no puede pretender que le sean
garantizados derechos como si fuera un funcionario de carrera administrativa.

Respecto del supuesto de la violacién de la ley de garantias con la expedicion del
acto acusado, por cuanto afecté la planta de personal de la entidad demandada
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial de 2018, se
advierte que la administracion se vio compelida, por una decisién judicial, a revivir
la vigencia de la norma que fijaba su planta de personal, lo cual resultaba
indispensable para la continuidad en el funcionamiento de la administracion. De
modo que, tal como lo indicé el a quo, es preciso afirmar que no se evidencia que
la desvinculacion del aqui demandante, por supresion tacita del cargo que venia
ejerciendo en la entidad accionada, en virtud del cumplimiento de un fallo judicial
gue saco del ordenamiento juridico la norma que habia creado el empleo en la

3 Sentencia SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Jorge Ivan Palacio Palacio; SPV. Humberto Antonio
Sierra Porto; AV. Luis Ernesto Vargas Silva).
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planta de personal, vulnere los fines de la prohibicion de afectar o modificar la
ndémina contenida en los articulos 32 y 38 de la Ley 996 de 2005, pues se desestima
que un interés politico sea el que orientd la reforma administrativa, sino que
sobrevino por necesidades del servicio.

2.4. Andlisis de la Sala

2.4.1. Marco normativo

El articulo 125 de la Constitucion Politica regula el ingreso, ascenso y retiro de la
funcién publica, estableciendo las modalidades de vinculacion con el Estado. Por
regla general, los empleos en los érganos y entidades del Estado se proveen por
medio del sistema de carrera, al cual se accede por medio de concurso publico de
méritos. De acuerdo con ese mismo articulo,es competencia del
legislador determinar el régimen juridico correspondiente, el sistema de
nombramiento, los requisitos y condiciones para determinar los méritos y calidades
de los aspirantes, asi como también las causales de retiro del servicio
oficial. lgualmente, la Carta Politica establece que, en los casos en que la
Constitucion o la ley expresamente lo determinen, habra cargos excluidos del
régimen de carrera, entre los cuales se encuentran los de eleccién popular, los de
libre nombramiento y remocion, y los demas que determine la ley.

Con base en lo anterior, el articulo 27 de la Ley 909 de 2004, definié la carrera
administrativa como “(...) un sistema técnico de administracion de personal que
tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer
estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante
procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin
discriminacion alguna.” Por otra parte, la misma ley determina que los cargos de
libre nombramiento y remocion son aquellos a los que se le asignan funciones de
direccion, conduccion y orientacion institucional en la adopcion de politicas y
directrices, que impliqguen confianza al corresponderles funciones de asesoria
institucional, o cargos que envuelvan la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado®.

Entre esos dos tipos de cargos se encuentran los dos extremos de estabilidad en el
empleo en la funcién publica. La regla general es la estabilidad reforzada del cargo
de carrera, la cual implica que el retiro sélo se podra hacer “por calificacién no
satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacidén del régimen disciplinario y
por las demas causales previstas en la Constituciéon o la ley™. Ello, con miras a
garantizar que, en ninguno de estos empleos, razones ajenas al servicio puedan
determinar el nombramiento, ascenso o remocion de los ciudadanos en puestos
publicos.

Por el contrario, los cargos de libre nombramiento y remocién implican una
discrecionalidad del nominador, ya que éste decide, con base en
consideraciones intuito personae, a quién le confia el desarrollo de ciertas labores
publicas y hasta cuando. El retiro de dichos cargos es igualmente discrecional, en
tanto depende de la confianza que el funcionario inspira en su nominador, aspecto

4 Articulo 5 de la Ley 909 de 2004.
5 Inciso 5 del articulo 125 de la Constitucion Politica.

12



qgue no es posible medir de manera objetiva, sino que depende de un aspecto
subjetivo a evaluar en cada caso concreto®.

Excepcionalmente, los cargos de carrera podran ser ocupados en provisionalidad.
Dicha figura busca responder a las necesidades de personal de la administracion
en momentos en que se presenten vacancias definitivas o temporales, mientras
estos cargos se proveen con los requisitos de ley, o mientras cesa la situacion que
originé la vacancia’. Sin embargo, dicha situaciéon temporal no cambia la calidad o
naturaleza del cargo que se ocupa, pues la circunstancia de hecho no tiene la
disposicién para cambiar una determinacion legal®.

Por tanto, se entiende que al nombrarse a alguien en provisionalidad en un cargo
de carrera, se hace con base en consideraciones técnicas y de mérito que
determinan la calidad de la persona para cumplir con determinada funcion publica.

Asi las cosas, la Corte Constitucional® ha concluido que, entre los dos extremos de
estabilidad laboral en el empleo publico, se encuentran una estabilidad relativa o
intermedia. Como se establecio arriba, el nombramiento en provisionalidad busca
suplir una necesidad temporal del servicio, pero no cambia la entidad del cargo, de
manera que, cuando el nombramiento se hace en un cargo de carrera no se crea
una equivalencia a un cargo de libre hombramiento y remocion, y por tanto, no
adquiere el nominador una discrecionalidad para disponer del puesto. Es entonces,
en dicha circunstancia, que se presenta la estabilidad intermedia en el empleo
publico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si bien tiene la
expectativa de permanencia en el cargo hasta que el mismo sea provisto mediante
concurso, no goza de la estabilidad reforzada del funcionario nombrado en
propiedad en dicho cargo, en tanto no ha superado el concurso de méritos.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, dicha estabilidad
relativa se manifiesta en que el retiro de los funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, debe responder a una motivacion coherente
con la funcion publica en el Estado Social de Derecho, con lo cual se logra la
proteccion de su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad
al servicio publico. En ese sentido, debe “atender a razones de interés general
atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus
responsabilidades en la entidad, dentro de las cuales la Corte ha mencionado las
razones disciplinarias, la calificacidn insatisfactoria u otra razon especifica atinente
al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Por
supuesto, la razon principal consiste en que el cargo va a ser ocupado por un
funcionario que ha participado en un concurso de méritos y ocupado un lugar en
dicho concurso que lo hace merecedor del cargol©.”'! En concordancia con lo
anterior, el acto de retiro debe referirse a la aptitud del funcionario para un cargo
publico especifico; por lo cual, no son validas las apreciaciones generales y
abstractas.

Dada la anterior exigencia, la Corte ha considerado que la inexistencia de
motivacion razonable del acto administrativo que retira a un funcionario que ha
ejercido un cargo de carrera en provisionalidad, conlleva la nulidad del mismo. El
desconocimiento del deber de motivar el acto es una violacion del debido proceso

6 SU-556 de 2014.

7 T-1206 de 2004.

8 SU-556 de 2014.

% Ibidem.

10 Sentencia T-1310 de 2005.
11 C-279 de 2007.
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del servidor publico afectado por tal decision, en tanto la naturaleza del cargo le
reconoce una estabilidad relativa que en los eventos de desvinculacion se
materializa en el derecho a conocer las razones por las cuales se adopto tal
determinacion.?

Es importante aclarar que dicha interpretacion, respecto a la estabilidad relativa de
los funcionarios nombrados en cargos de carrera en provisionalidad, fue acogida
por el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, a cuyo tenor, “[e]s reglada la competencia
para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales
consagradas por la Constitucion Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto
motivado. La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre
nombramiento y remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado.”

Dicha regulacion ha llevado al Consejo de Estado a reconocer el deber de motivar
el acto de retiro de los funcionarios en cargos de carrera ocupados en
provisionalidad, en los siguientes términos:

“La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego
de entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que,
de acuerdo con el paragrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004
(que preve las causales de retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa), la
competencia para el retiro de los empleos de carrera (qQue pueden haber sido
provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente soOlo y de conformidad con las causales
consagradas en la Constitucion Politica y la ley, y el acto administrativo que
asi lo disponga debe ser MOTIVADO , de tal manera que, la discrecionalidad
del nominador solo se predica respecto del retiro en empleos de libre
nombramiento y remocion, la cual se efectuara mediante acto no motivado
(inciso segundo paragrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004). ™3

Asi las cosas, se debe entender que, con base en la Constitucién Politica, como
manifestacion de algunos de los principios fundantes del Estado Social de Derecho,
en especial los que propugnan por la igualdad, la prosperidad y la proteccién al
sistema de carrera como regla general para ingresar al servicio publico, los actos
de retiro de los funcionarios que ocupan cargos de carrera en provisionalidad deben
ser motivados. Asi quedd expresamente consagrado en la Ley 909 de 2004; y, por
tanto, es claro que, antes y después de la existencia de normatividad expresa, el
desconocimiento de dicho deber de motivar este tipo de actos administrativos
constituye un vicio de nulidad.

En sintesis, a los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera
no les asiste el derecho de estabilidad tipico de quien accede a la funcién publica
por medio del concurso de méritos, pero de ello no se desprende una equivalencia
a un cargo de libre nombramiento y remocion, pues la vacancia no cambia la
naturaleza del cargo. De alli que, en concordancia con el precedente de la Corte, al
declarar insubsistente a uno de dichos funcionarios, deben darse a conocer las
razones especificas que lleven a su desvinculacion, las cuales han de responder a

12 SU-556 de 2014.
13 Sentencia del 23 de septiembre de 2010 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, Magistrado Ponente Gerardo
Arenas Monsalve, radicado 25000-23-25-000-2005-01341-02 (0883-08).
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situaciones relacionadas con el servicio prestado o al nombramiento en propiedad
del cargo, de manera que no se incurra en una violacion del derecho a la estabilidad
laboral del servidor publico en provisionalidad y, en consecuencia, de su derecho al
debido proceso.

El articulo 41 de la Ley 909 de 2004, establece las causales de retiro del servicio de
los empleados publicos, de la siguiente manera:

“El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre
nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los
siguientes casos:

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

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

c) <Literal INEXEQUIBLE>

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Retiro por haber obtenido la
pension de jubilacion o vejez;

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

I) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Por declaratoria de vacancia del
empleo en el caso de abandono del mismo;

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

k) Por orden o decision judicial;

[) Por supresion del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucion Politica y las leyes.
PARAGRAFO 1o0. <Paragrafo INEXEQUIBLE>

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

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

El Decreto 1083 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, seiala:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacion de encargo Yy nombramiento
provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prorroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion
motivada, podra darlos por terminados.” (Se subraya)

2.4.2. Hechos probados

De conformidad con el material probatorio recaudado oportunamente en el proceso,
que no fue desconocido o tachado, se encuentra acreditado lo siguiente:
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0190_1995.html#5
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4

- EnelDecreto 173 del 31 de diciembre de 2008 mediante el cual se habia fijado
la planta de cargos del Municipio de Flandes, no se contempld el cargo de
Profesional Especializado, Cédigo 222, Grado 04.14

- Con el Decreto 086 del 10 de septiembre de 2013, se establecié una nueva
planta de cargos para el Municipio de Flandes, y alli, entre otros, se crearon
(03) tres cargos de Profesional Especializado, Cédigo 222, Grado 04.1°

- Mediante la Resolucion 453 del 10 de julio de 2014, el alcalde municipal de
Flandes nombré en provisionalidad al sefior William Manuel Méndez Forero,
para ejercer uno de los cargos de Profesional Especializado, Codigo 222,
Grado 04, creado con el antedicho Decreto 086 de 2013.16

- El sefor William Manuel Méndez Forero tomo posesion del mentado cargo el
16 de julio de 2014.Y7

- Por medio de la Resolucion 01 del 02 de enero de 2015 se prorrogo el citado
nombramiento desde la fecha de expedicion de este acto hasta la provision
del empleo por concurso de mérito.18

- El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué'® declaré la
nulidad absoluta del Decreto 086 del 10 de septiembre de 2013, por medio del
cual se habia establecido la planta de cargos para el Municipio de Flandes.?°
La anterior decision fue confirmada en segunda instancia por esta Corporacion
mediante fallo del 28 de enero de 2018.%*

- En virtud a lo anterior, y en aplicacion de la teoria de la reviviscencia de la
norma derogada, con el Decreto 021 del 21 de febrero de 2018, el ente
accionado, dispuso: “TENGASE como Planta de Personal del Municipio de
Flandes, la establecida en el Decreto No. 173 del 31 de diciembre de 2008 (...)
por ser el acto administrativo que se encontraba vigente con antelacién al acto
declarado nulo.” (sic). Aqui también se ordend la expedicion de los actos
administrativos “mediante los cuales se incorporan a la planta de personal
contenida en el Decreto 173 de 2008 a los funcionarios inscritos en carrera
administrativa, al igual que los nombrados en provisionalidad y libre
nombramiento y remocion.??

- Através de la Resolucién 205 del 27 de febrero de 2018 se dio por terminado
el nombramiento en provisionalidad del sefior William Manuel Méndez Forero,
en el cargo de Profesional Especializado, Codigo 222, Grado 04, como
consecuencia de la nulidad del Decreto 086 del 10 de septiembre de 2013,
gue habia creado el cargo en la planta de personal del Municipio de Flandes.?3

En las consideraciones del acto en cita se dej6 anotado que: “la razén o
motivacion que impone vy justifica la terminacién y desvinculacion de los
empleados en provisionalidad que fueron nombrados e incorporados en el
decreto anulado, obedece a una putisima razén de que los cargos que ocupan

14 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 234 a la 235.

15 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 236 a la 238.

16 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 34 a la 35.

17 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — pagina 36.

18 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 37 a la 39.

19 Dentro de proceso de simple nulidad con radicado 73001-33-33-007-2014-00043-00.
20 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 139 a la 157.

21 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 158 a la 183.

22 Teams — expediente juzgado - 02CuadernoPrincipalTomoll — paginas 2 a la 20.

2 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 4 a la 33.
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ya no existe, toda vez que fueron cobijados por la nulidad y por ende no se
encuentran contemplados en la planta que se adopté mediante el Decreto No.
021 del 21 de febrero de 2018, situacion que se puede equiparar a las
consecuencias derivadas de la supresion de un empleo y en este sentido debe
darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto 2400 de 1968,
que reza:

“ARTICULO 28. La supresion de un empleo publico coloca
automaticamente en situacion de retiro a la persona que lo desempeiia,
salvo lo que se dispone para empleados inscritos en carrera.”

- Por intermedio del Oficio ATEP 2592-18 del 18 de junio de 2018 la EPS
SANITAS solicité a la administracion municipal de Flandes informacion para el
estudio de origen del diagnéstico de disco lumbar y otros con radiculopatia en
el sefior William Manuel Méndez Forero,?* reiterada en oficio ATEP-4087-19
de 27 de junio de 20192, peticiones que fueron contestada con los Oficios TH-
376-2018 de 25 de junio de 2018%¢ y TH-140-2019 de 9 de julio de 2019 (fl 79
ad03).?’

- Segun copia de la historia clinica que aporté el actor como anexo de la
demanda es posible constatar que éste padece trastorno de disco lumbar y
otros con radiculopatia.?®

2.5. Caso concreto

Como ya quedé establecido lineas atras, el objeto de la presente litis se contrae a
estudiar la legalidad de la Resolucion 205 del 27 de febrero de 2018, mediante la
cual el alcalde de Flandes dio por terminado el nombramiento en provisionalidad del
sefior William Méndez Forero, en el cargo de Profesional Especializado, Codigo
222, Grado 04.

Segun la tesis de la parte actora, el acto demandado es nulo por violacién del
derecho al debido proceso y por desconocimiento de situaciones juridicamente
consolidadas, que para ser modificadas requerian de consentimiento expreso y
escrito de su beneficiario, o en su defecto, que el acto de nombramiento debia haber
sido anulado o suspendido por la jurisdiccion, para que la desvinculacion laboral con
la entidad fuera legal.

Encuentra la Sala que, como manifestacion del derecho fundamental al debido
proceso, Yy a la garantia de los principios de legalidad y publicidad establecidos en
la Constitucion de 1991, los actos de retiro de los funcionarios que ejercen un cargo
de carrera en provisionalidad deben ser motivados, “toda vez que dicha motivacion
permite el ejercicio del derecho a la defensa, lo cual evita la arbitrariedad por parte
de las autoridades administrativas™®. Asi las cosas, desconocer dicho deber implica
una vulneracion de los derechos del administrado afectado, y, por tanto, en virtud
del articulo 138 del CPACA, es un acto viciado de nulidad que lleva al
restablecimiento del derecho.

En este proceso es claro que el demandante ocupaba un cargo de carrera en
provisionalidad, creado con el Decreto 086 del 10 de septiembre de 2013, que

2 Teams — expediente juzgado - 03CuadernoPrincipalTomolll — paginas 66 a la 67.
% Teams — expediente juzgado - 03CuadernoPrincipalTomolll — pagina 77.

% Teams — expediente juzgado - 03CuadernoPrincipalTomolll — paginas 69 a la 71.
27 Teams — expediente juzgado - 03CuadernoPrincipalTomolll — pagina 78.

2 Teams — expediente juzgado - 01CuadernoPrincipalTomol — paginas 41 a la 63.
2 Sentencia SU-691 de 2011.
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establecio la planta de personal del municipio demandado. También es cierto que
esta jurisdiccion sacd del ordenamiento juridico el mentado decreto y, por
consiguiente, la administracion de Flandes, a través del Decreto 021 del 21 de
febrero de 2018, apelando a la figura de la reviviscencia normativa, dispuso tener
como planta de personal la establecida en el Decreto 173 de 2008, vigente con
antelacion a la expedicion del acto nulo.

Sobre el fendmeno juridico de la reviviscencia o reincorporacion de normas
derogadas, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en el concepto emitido el 28 de
enero de 2015, identificado con el nUmero 11001-03-06-000-2015-00002-00(2243),
manifesto lo siguiente:

“...) tal como ha sido desarrollado en la jurisprudencia desde hace varias
décadas, consiste precisamente en que disposiciones legales o con fuerza de
ley que han sido derogadas por otras, ya sea de manera expresa o bien tacita
(incluyendo la denominada derogacion “integral o sistematica”), recuperan su
vigencia y efectos juridicos por obra de la declaratoria de inexequibilidad de
las normas que las derogaron, pronunciada por el érgano judicial competente
(Corte Constitucional o Consejo de Estado, segun el caso)”.

Bien, con ocasion a una demanda de nulidad de un acuerdo, la misma Corporacion
en sentencia proferida el 04 de mayo de 2015, dentro del expediente 19300,
ponencia del magistrado Jorge Octavio Ramirez Ramirez, frente a esta figura
preciso lo siguiente:

“El efecto de la sentencia de nulidad de los reglamentos y actos generales
frente a las normas derogadas por el propio acto o reglamento que se anula
es el de, en principio, revivir la vigencia de la norma derogada siempre que
haya vacio normativo, vacio que entorpeceria la accién de la administracion.”
(Negrilla fuera del texto)

Ahora, si bien es cierto que la sentencia que retir6 del ordenamiento juridico el
Decreto 086 de 2013 no se menciond la aplicacion de la reviviscencia, también lo
es que, en principio, podria aplicarse la norma que fue derogada mediante el acto
declarado nulo, para suplir el vacio normativo, maxime cuando se trata de la norma
que fijaba la planta de personal de la entidad, y que sin ella no podria funcionar.

También consta en el proceso que la Resolucion 205 del 27 de febrero de 2018,
expedida por el alcalde municipal de Flandes, por medio de la cual se da por
terminado el nombramiento al actor, expuso las siguientes consideraciones en que
se motivo la decision. Veamos:

“(...) con ocasion de la declaratoria de nulidad del Decreto No. 086 de 2013,
se hace necesario determinar cuél o cuales son los actos administrativos
vigentes que regulan lo relacionado con la planta de personal del Municipio de
Flandes, de cara a la inexistencia de la misma.

(..

Asi entonces, en el presente asunto, por converger los presupuestos
establecidos por la jurisprudencia constitucional en sentencia 402 de 2010,
resulta oportuno dar aplicacion a la teoria de la reviviscencia de cara al Decreto
No 173 del 31 de diciembre de 2008, por ser éste el que en su oportunidad fue
derogado por el Decreto No 086 sin que ello afecte la legalidad de los Decretos
No 083, 084 y 085.
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Bajo este contexto, declarado nulo el acto administrativo que establecio la
planta de personal del Municipio de Flandes — Tolima, RENACE O REVIVE el
acto administrativo anterior, esto es, el contenido en el Decreto No 173 del 31
de diciembre de 2008.

En consecuencia, se deberan expedir los actos administrativos de caracter
particular y concreto mediante los cuales se incorporaran a la planta, el
personal en carrera administrativa en su totalidad, al igual, que los
provisionales que ingresaron a la administracion municipal con antelacion al
decreto anulado y que ademas presentaron sus servicios en vigencia de este,
asi como también, se hara la incorporacion de algunos funcionarios del nivel
directivo.

En igual sentido, y con el fin de dar cumplimiento a la sentencia que se adopta
mediante el presente acto administrativo, se expediran los actos que daran por
terminados los nombramientos en provisionalidad efectuados en el afio 2014,
y que se hicieron en los cargos que fueron creados o adicionados en la planta
declarada nula, con fundamento en lo sefialado en el articulo 28 del Decreto
2400 de 1968, que al tenor reza:

“ARTICULO 28. La supresion de un empleo publico coloca
automéaticamente en situacion de retiro a la persona que lo desempenia,
salvo lo que se dispone para empleados inscritos en una carrera.”

La planta de personal establecida en el Decreto No. 173 del 31 de diciembre
de 2008, era y sera en lo sucesito la siguiente:

NUMERO DE CARGOS DEPENDENCIA Y NOMBRE cODIGO
1 ALCALDE MUNICIPAL 005
1 DIRECTOR LOCAL DE SALUD 080
4 SECRETARIO DE DESPACHO 080
3 JEFE DE OFICINA 005
1 ASESOR 105
1 COMISARIO DE FAMILIA 202
1 ALMACENISTA GENERAL 215
4 PROFESIONAL UNIVERSITARIO 219
2 PROFESIONAL UNIVERSITARIO 219
1 INSPECTOR DE POLICIA 306

PLANTA GLOBAL

5 TECNICO ADMINISTRATIVO 367
1 TECNICO ADMINISTRATIVO 367
1 AUXILIAR ADMINISTRATIVO 407
4 AUXILIAR ADMINISTRATIVO 407
1 AUXILIAR ADMINISTRATIVO 407
1 SECRETARIO EJECUTIVO 425
1 SECRETARIO 440
4 SECRETARIO 440
1 INSPECTOR 416
3 CELADOR 477
1 CONDUCTOR 480
42 TOTAL NUMERO DE CARGOS

1.3.1. LEY DE GARANTIAS

Dado que, los empleados del municipio radicaron un oficio, en el que
manifestaron sus inquietudes respecto del cumplimiento de la sentencia en
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vigencia de la Ley de Garantias, resulta oportuno sefialar que las providencias
judiciales son de obligatorio cumplimiento, asi lo estableci6é la Corte
Constitucional en sentencia C-367 de 2014 (...)

(..
1.3.2. TERMINACION DE LOS NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES

Los empleos vinculados a la planta del municipio de en provisionalidad en
virtud del referido acto administrativo 086 de 2003, no tienen fuero o
estabilidad laboral que obligue a la administracion a su indemnizacién o a
prolongar su permanencia en la funcién publica, por cuanto se itera,
desaparecié del ordenamiento juridico la norma que habilitaba la misma, de
suerte, que la continuacion en el cargo conlleva necesariamente un detrimento
patrimonial y una violacién directa a lo sefialado en el articulo 122 Superior,
dado que, se estaria cancelando acreencias laborales y prestaciones sociales
a servidores publicos cuyos cargos no se encuentran contemplados en la
respectiva planta.

(...

En este caso en particular, la razon o motivacion que impone Yy justifica la
terminacién y desvinculacion de los empleados en provisionalidad que fueron
nombrados e incorporados en el Decreto anulado, obedece a una potisima
razon de que los cargos de que ocupan ya no existe, toda vez que fueron
cobijados por la nulidad y por ende no se encuentran contemplados en la
planta que se adopté mediante el Decreto No. 021 del 21 de febrero de 2018,
situacion que se puede equiparar a las consecuencias derivadas de la
supresion de un empleo y en este sentido debe darse aplicacién a lo dispuesto
en el articulo 28 del Decreto 2400 de 19687, (...)

(..

Todo lo anterior para significar que, con ocasion de los efectos de la sentencia
proferida por la jurisdiccion Contencioso Administrativa que declaré la nulidad
del Decreto 086 del 13 de septiembre de 2013, la administracion por medio del
presente acto administrativo, ordenard la terminacion de algunas
provisionalidades vinculadas con ocasién del mismo, por inexistencia de la
planta que los cre6 y por ende inexistencia de los cargos a los cuales se les
termina el nombramiento en provisionalidad, motivacién que ademas de ser
coherente con la funcién publica en el Estado Social de Derecho, resulta
justificada y coherente, tal y como se hizo mencién en parrafos anteriores.

(..)

Con fundamento en lo anterior, queda sin piso que la Resolucion 205 del 27 de
febrero de 2018 adolezca de falta de motivacion, por cuanto esta sustentada en la
supresion tacita del cargo, consecuencia de la nulidad del acto que lo cred en la
planta de personal de la entidad demandada. Como se advierte en la exposicién de
motivos de tal resolucién, la planta de personal que quedé vigente luego de la
nulidad del Decreto 086 de 2013, no contempla el cargo que venia desempefiando
el demandante de Profesional Especializado, Codigo 222, Grado 04, asi que la
decision judicial que sacé del ordenamiento juridico esta norma fue la que terminé
suprimiendo implicitamente el cargo, pese a que haya sido una medida de la
administracion la de apelar al fendmeno juridico de la reviviscencia normativa, que
como ya se dijo, resultaba valida para llenar el vacio que entorpeceria la accion de
la administracion, pues no podria operar sin norma que estableciera su planta de
personal.
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Ademas de lo expuesto, se reitera que la supresion del empleo ha sido prevista
como una causal del retiro del servicio, en virtud del literal 1) del articulo 41 de 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.”

El Consejo de Estado sobre esta causal de retiro sefial6 lo siguiente®°:

“La supresion del cargo ha sido prevista como una causal de retiro del
servicio®! para empleados publicos sean de libre nombramiento y remocion,
de periodo o de carrera administrativa, y se justifica en la prevalencia del
interés general sobre el particular.”

En cuanto a que el demandante no podia ser retirado del servicio sino mediaba su
consentimiento para la revocatoria del nombramiento o un fallo judicial que
declarara la nulidad del acto de vinculacion, porque tenia derechos consolidados en
el empleo, es un razonamiento infundado, pues los nombramientos en
provisionalidad, asi sea por un periodo largo de tiempo, no pueden generar
expectativas de estabilidad laboral, puesto que de acuerdo con su naturaleza, son
nombramientos transitorios, circunstancia que es conocida por quien es nombrado
en esas condiciones desde el inicio de su vinculacién, sin que sea valido
posteriormente aducir por ello la vulneracion de algun derecho.

Ahora, si bien en relacién con las madres y padres cabeza de familia, las personas
gue estén proximas a pensionarse (a las que les faltan tres afios o0 menos para
cumplir los requisitos), y las personas en situaciéon de discapacidad,3? nombrados
provisionalmente en cargos de carrera administrativa cuya vacancia es definitiva, la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que tienen derecho a recibir un
tratamiento preferencial, también lo es que en este asunto no estan acreditadas
ninguna de tales calidades, pues la historia clinica que reposa en el plenario prueba
qgue el aqui demandante tiene un problema de salud, pero no que padezca alguna
discapacidad o condicion que impedida o que dificulte sustancialmente el
desemperio de sus labores en las condiciones regulares.

Del mismo modo, como la vinculacién del actor era en provisionalidad, aqui no
puede pretender que le sean garantizados derechos como si fuera un funcionario
de carrera administrativa.

Respecto del supuesto de la violacion de la ley de garantias con la expedicion del
acto acusado, por cuanto afectd la planta de personal de la entidad demandada
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial de 2018, ha de
insistirse que, en este caso, la administracion se vio compelida, por una decisién
judicial, a revivir la vigencia de la norma que fijaba su planta de personal, lo cual
resultaba indispensable para la continuidad en el funcionamiento de la
administracion.

El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 00205 de
201833, sobre la finalidad de la Ley 996 de 2005, en punto a la prohibicion de
movimientos en nébmina, indico:

30 Sentencia del 13 de junio de 2013 radicacién nimero 11001-03-25-000-2011-00642-00 (2490-11) M.P. Alfonso Vargas
Rincon

31 Articulo 25, literal ¢) del Decreto 2400 de 1968.

32 Sentencia SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Jorge Ivan Palacio Palacio; SPV. Humberto Antonio
Sierra Porto; AV. Luis Ernesto Vargas Silva).

% Rad. No.: 11001-03-06-000-2017-00205-00(2366).
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“La prohibicion de afectar o modificar la némina contenida en los articulos 32
y 38 de la Ley 996 de 2005 comporta en principio la suspension temporal de
la facultad que tiene la autoridad publica nhominadora para realizar nuevas
vinculaciones o desvincular a los actuales servidores. Asimismo, implica que
no se pueden crear nuevos cargos. iv) Las prohibiciones no son absolutas,
pues la ley establece una serie de excepciones, las cuales tienen como
propdésito mantener el equilibrio entre los principios de moralidad administrativa
y eficacia. Asimismo, buscan proteger los intereses publicos y el cumplimiento
de los fines del Estado. (...) En lo que respecta al articulo 38 el legislador
autorizd la provisibn de cargos ante la ocurrencia de faltas definitivas
producidas por muerte o renuncia, o cuando resulte necesaria la aplicacion de
las normas de carrera administrativa. Ahora bien, la Corte Constitucional y la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al interpretar la norma,
han concluido que dichas faltas definitivas no son las Unicas que pueden
presentarse. Lo anterior, teniendo en cuenta que la igualdad que se persigue
a través de la Ley de Garantias Electorales no puede menoscabar los
intereses publicos.(...) La provision de cargos vacantes después de la entrada
en vigencia de las restricciones de la Ley 996 de 2005 puede llevarse a cabo
en ciertos casos para solventar situaciones derivadas por muerte, renuncia o
por cualquier otra causa legal que produzca la vacancia definitiva del cargo,
siempre y cuando resulten indispensables para el buen funcionamiento de la
administracion publica”

De modo que, tal como lo indicé el a quo, es preciso afirmar que no se evidencia
gue la desvinculacion del aqui demandante, por supresion tacita del cargo que venia
ejerciendo en la entidad accionada, en virtud del cumplimiento de un fallo judicial
que sacoO del ordenamiento juridico la norma que habia creado el empleo en la
planta de personal, vulnere los fines de la prohibicién de afectar o modificar la
némina contenida en los articulos 32 y 38 de la Ley 996 de 2005, ya que no fue un
interés politico el que orientd la reforma administrativa, sino que sobrevino por
necesidades del servicio.

2.6. Decisiéon de segunda instancia

Con fundamento en las anteriores consideraciones y en vista de que ninguno de los
argumentos de la apelacién, fueron acogidos por esta instancia, la decision del a
quo sera confirmada.

2.7. Condena en costas

No se condenara a la parte recurrente en costas de segunda instancia, toda vez
qgue, aunque el recurso de apelacion le fue desfavorable, se advierte que la parte
demandada no ejercié actuacion alguna en esta instancia, ni se observa que se
hayan causado.

2.8. Otras consideraciones

Advierte la Sala que, dada la situacion actual de emergencia sanitaria generada por
el COVID-19 la presente providencia sera estudiada y aprobada mediante la
utilizacién de medios electrénicos, en cumplimiento a las directrices del Gobierno
Nacional y del Consejo Superior de la Judicatura -distanciamiento social
aislamiento, trabajo en casa, uso de medios electrénicos-, para evitar la propagaciéon
de los efectos adversos de este virus.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Oralidad del Tribunal Administrativo del
Tolima, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombiay por
autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de junio de 2021 por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de lbagué, por medio del cual se
negaron las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: En firme esta sentencia comuniquese la decision al Juzgado de origen
para lo de su competencia, y se haran las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “SAMAI”.

Notifiquese y cumplase,

La anterior providencia fue discutida y aprobada en Sala a través del uso de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

/’ TT—

Q%z':'l

\fq CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Los Magistrados,

JOSE ANDRES ROJAS VILLA

(2
o SRV N\ SR

LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA
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