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Tunja, mayo veintiocho (28) de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Carlos Eduardo Ussa Pérez
Demandado: Contraloria General de Boyaca
Expediente: 15001 3333 010 2016 0100 02

Decide la Sala el recurso de apelacion (f. 261-267) interpuesto por el apoderado de
la parte demandante, contra la sentencia de primera instancia proferida el 09 de
agosto de 2019 (f. 250-259 vto.), mediante la cual el Juzgado Décimo Administrativo
Oral del Circuito de Tunja, negé a las pretensiones de la demanda instaurada por

Carlos Eduardo Ussa Pérez contra la Contraloria General de Boyacé.
ANTECEDENTES

1.1. Demanda. (f. 2-12). Carlos Eduardo Ussa Pérez, a través de apoderado,
presenté demanda en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
para que se declarara la nulidad de la Resolucién N° 00116 de 17 de febrero de
2016, por medio de la cual, se dio por terminado un nombramiento en provisionalidad
y se hizo un nombramiento y de la Resolucion N° 164 de 10 de marzo de 2016 por
medio de la cual fue desatado un recurso de reposicion y fue confirmada en su
totalidad la Resolucion N° 0116 de 2016.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicito:

- Que se ordene a la Contraloria General de Boyac4, el reintegro en el cargo
que desempefaba o uno de iguales o mejores condiciones.

- Se condene a la entidad demandada al pago de los salarios, primas, reajustes
0 aumentos de sueldos y demas emolumentos que dejé de percibir el
demandante desde su desvinculacion a la fecha que se produzca su reintegro.

- Que se declare que no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del
servicio desde la fecha de desvinculacion hasta cuando se produzca el
reintegro.

- El cumplimiento de la sentencia en los términos establecidos en el articulo 192

del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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Administrativo y el pago de intereses en las condiciones indicadas en el
articulo 195 ibidem.
- También pidio, los ajustes de valor conforme al indice de precios al

consumidor como lo ordena el articulo 187 del C.P.A.C.A.

Como fundamentos facticos relevantes, sefialé que el demandante fue nombrado en
provisionalidad en el cargo de Auxiliar Administrativo Codigo 407 Grado 20 de la
planta de personal de la Contraloria General de Boyaca mediante Resolucion No.
0759 de 31 de diciembre 2015.

Que por medio de Resolucién No. 116 de 17 de febrero de 2016 fue terminada la
provisionalidad de la cual venia siendo titular, acto administrativo en el cual se efectu6

nombramiento de la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez.

Propuesto el recurso de reposicién contra la anterior resolucion, por medio de
Resolucion No. 164 de 10 de marzo de 2016 la demandada decidi6 no reponer y

confirmar en todas sus partes lo resuelto en el acto impugnado.

En el acapite de los hechos resaltdé que la terminacion del nombramiento en
provisionalidad obedecié a que el cargo desempefiado por Clara Ofelia Rodriguez
Martinez fue provisto en carrera de conformidad con concurso de mérito adelantado
para ese fin, que la mencionada se encontraba a 20 meses de cumplir los requisitos
de pensién, mientras el demandante habia sido vinculado hacia un mes y 17 dias a
la Contraloria, por lo cual se nombré en provisionalidad en su reemplazo a la referida

Rodriguez Martinez.

Situacion que calific6 de vulneradora de los derechos del demandante, pues
desconocio los derechos que le asistian en calidad de empleado en provisionalidad a
los que se ha referido la jurisprudencia constitucional en especial en sentencia SU-
917 de 2010.

[I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (f. 250-259 vto.)

El Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja negé a las pretensiones

de la demanda en sentencia de 09 de agosto de 2019.

Trajo a colacién el marco legal que gobierna la provision de cargos en provisionalidad
contenida en la Ley 909 de 2004, el Decreto Unico del Sector Funcion Publica 1083

de 2015y la jurisprudencia proferida por el Consejo de Estado referida a la motivacion
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de los actos administrativo de retiro del servicio de los empleados vinculados en

provisionalidad.

Posteriormente se ocup6 de estudiar lo relacionado con la proteccién constitucional
de la que son beneficiarias las personas que se encuentran proximas a pensionarse,
denominados por la jurisprudencia pre pensionados, que corresponden a aquel
segmento de la poblacion al que le falta menos de tres afios para cumplir los requisitos

para acceder a la pension de jubilacion y gozan por ello de estabilidad reforzada.

Al descender al caso concreto sefialé que el retiro obedecio a justa causa al ponderar
los derechos del demandante y los de la sefiora Clara Rodriguez Martinez,
atendiendo a su antigiiedad en la entidad, la experiencia en el servicio y la condicion
de estabilidad reforzada al faltar menos de tres afos para cumplimiento de los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion.

En esa medida el a quo dijo que “(...) es claro que la entidad demandada no actio de
manera caprichosa o arbitraria al emitir el acto de terminacién del nombramiento, habida
cuenta que al existir una tensién de derechos entre el sefior Carlos Eduardo Ussa Pérez y la
sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez, dio prelacién a quien se encontraba bajo una
situacion especial, (...) la funcionaria se encontraba cobijada por la garantia de estabilidad

laboral atendiendo su calidad de prepensionada (...)" (f. 257).

En efecto la sefiora Rodriguez Martinez contaba a la fecha de los hechos con 56 afios
de edad, pues naci6 el 14 de octubre de 1960 conforme al Registro Civil de
Nacimiento (f. 81-82 anexo 2) y que conforme a la respuesta dada a un derecho de
peticién elevado por ella ante la Administradora de Pensiones Colpensiones, habia
cotizado al Sistema de Seguridad Social en Pensiones mas de 1300 semanas (f. 262-
264 anexo 2), es decir, ostentaba las condiciones para un trato preferencial de
estabilidad laboral reforzada por estar a menos de 3 afios de cumplir los requisitos

para pension.

El Juzgado agreg6é que, aungque el nombramiento del demandante se hubiera
efectuado por seis (6) meses, conforme a lo sefialado en el articulo 2.5.3.4. del
Decreto 1083 de 2015 el nominador puede dar por terminado esos nombramientos
previo al cumplimiento del término si existen razones que asi lo ameriten; que
conforme a la jurisprudencia en el presente asunto confluyen razones de interés
general y del servicio que soportaron la decisién objeto de reproche, y que el mismo
suple con suficiencia el requisito de “razén suficiente” introducido en la sentencia SU-
917 de 2010, que para este Tribunal fue sustento en un caso de similares contornos,

pues debe prevalecer los derechos del sujeto de especial proteccion constitucional
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que justifica el trato diferencial, mas aun si se tiene en cuenta que para la fecha de
los hechos el demandante contaba con 24 afios, es decir, le era mas facil su

reinsercién laboral que a la sefiora Rodriguez Martinez.

Por ultimo, en aplicacion del criterio objetivo condend en costas a la parte vencida en

juicio, esto es al demandante y fijo las agencias en derecho en esa instancia.

[ll. RECURSO DE APELACION.

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la parte
demandante, interpuso recurso de apelacion (f. 261-269), con fundamento en los

siguientes argumentos:

1. Que no debi6 tenerse a la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez como
demandada, vinculada al proceso por decisién del Juzgado quien invocé la
excepcion de falta de legitimacion por pasiva por cuanto no era nominadora.

2. Tal situacion procesal orienté erradamente la decisidon hacia la tension de
derechos y no al ilegal actuar de la Contraloria General de Boyaca al
desvincular al demandante del cargo que desempefiaba en provisionalidad.

3. Lademandada actu6 de forma negligente, arbitraria e ilegal, en tanto, no debié
ofertar el cargo ocupado por Clara Ofelia Rodriguez Martinez préxima a
pensionarse y reintegrada por orden judicial.

4. Debi6 reportar a la Comision Nacional del Servicio Civil, la imposibilidad de
convocar a concurso el cargo de la sefiora Rodriguez Martinez, hasta que
fuera incluida en némina de pensionados por parte de Colpensiones

5. Pudo haber solicitado a Francisco Javier Nifio Acevedo el aplazamiento de su
nombramiento en periodo de prueba, hasta que se incluyera en némina a la
referida servidora.

6. No abordoé el caso de forma objetiva, pues el andlisis se limité a la tension de
derechos causado por el actuar caprichoso, arbitrario y negligente de la
Contraloria General de Boyaca.

7. Existian mas empleos de Auxiliar Administrativo codigo 407 grado 20 dentro
de la planta de personal de la Contraloria General de Boyacd, en esa medida
la demandada debia haber dado cuenta de los motivos por los cuales escogio
al demandante para desvincularlo y posesionar en su lugar a la sefiora Clara
Ofelia Rodriguez Martinez, situacién que no fue objeto de analisis en primera

instancia.

8. Los servidores publicos provisionales cuentan con una estabilidad laboral

intermedia, en esa medida las Resoluciones demandadas debieron estar
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fundadas en alguna de las causales previstas en la sentencia SU-917 de 2010,
a saber, (i) provision definitiva del cargo por haberse realizado un concurso,
(i) sancién disciplinaria y (iii) calificacion insatisfactoria, las cuales no
concurrieron en el caso, en consecuencia, la decision de desvinculacion no
consultd los criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

9. De acuerdo con la Circular No. 003 de 11 de junio de 2014, los servidores
publicos vinculados en provisionalidad no deben ser removidos del cargo, sino
cuando se provea el empleo por el sistema de concurso de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 2015, el cargo ofertado
en concurso fue el de la sefiora Rodriguez Martinez, en consecuencia, no
debi6 desvincularsele con el fin de garantizar los derechos de la mencionada
servidora.

10. La decisiéon de la Contraloria de desvinculacién no estuvo fundada en los
criterios de “razén suficiente” ni ‘justa causa”, el unico sustento fue la
condicion de pre pensionada lo cual no debié afectar la vinculacién en
provisionalidad del actor.

11. Los actos demandados como el fallo de primera instancia “(...) obviaron los
preceptos constitucionales que sobre el particular se han visto para haber procedido
a la desvinculacién de mi mandante, pues como es evidente, nos se contempla la
materializacion de ninguna de las causales para la terminacién de la provisionalidad

de que el serior Ussa Pérez era titular.” (f. 267).

V. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA
4.1. Admisién recurso apelacién (f. 274 y vto.)
En auto de 21 de noviembre de 2019, se resolvié admitir el recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia proferida el 09 de agosto de
20109.
4.2. Traslado alegatos de conclusion (f. 278 y vto.)
En firme el auto que admitié el recurso de apelacion, y sin solicitud alguna, mediante
providencia del 11 de diciembre de 2019, se resolvié prescindir de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento. En la misma, se ordend correr traslado a las partes para
alegar de conclusion.

4.2.1. Demandante: No se pronuncio.

4.2.2. Demandada (f. 281-284).
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La Contraloria General de Boyaca en términos generales reiteré lo dicho en la
contestacién de la demanda. Precisé que la sefiora Clara Ofelia fue reintegrada por

orden judicial que protegi6 la condicién de pre-pensionada.

2.3. Ministerio Publico: No rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, contra la sentencia de primera instancia proferida el 09 de agosto de
2019 (f. 250-259 vto.), mediante la cual el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito
de Tunja, nego a las pretensiones de la demanda instaurada por Carlos Eduardo Ussa

Pérez.

5.1. Delacompetencia:

El articulo 328 del Codigo General del Proceso, prevé:

“Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos
por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y
decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico,
salvo que en razon de la modificacion fuera indispensable reformar puntos
intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de
recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia.”
Negrilla fuera de texto

La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de 9 de febrero de 2012%, unifico
su jurisprudencia en lo concerniente a la competencia del juez ad quem con ocasion

del recurso de apelacion, al respecto dijo:

“Tal como en diversas oportunidades lo ha puntualizado la Jurisprudencia
(sic) de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, conviene precisar que
mediante el recurso de apelacion se ejerce el derecho de impugnacién contra
una determinada decisién judicial —en este caso la que contiene una

1 NUmero interno 21060
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sentencia—, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos
gue el juez de primera instancia considerd para tomar su decisidn, con sus
propias consideraciones o apreciaciones, para efectos de solicitarle al juez
de superior jerarguia funcional gue decida sobre los puntos 0 asuntos gue
se plantean ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en la parte inicial del articulo 357 del C. de P. C.

“(.).

“Asi pues, por regla general, a la luz de las disposiciones legales vigentes y
segun la interpretacion que a las mismas les ha atribuido la Jurisprudencia
(sic) nacional, se tiene entonces que el recurrente debe sefialar en forma
oportuna, esto es, dentro de los términos establecidos por la ley, tanto los
asuntos o aspectos que considere lesivos de sus derechos, como también debe
justificar las razones de su inconformidad, a las cuales deber4 cefiirse el juez.

“No sobra mencionar que otra de las limitaciones relevantes a las cuales se
encuentra materialmente sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos
de proferir el fallo respectivo con el cual ha de desatar la apelacion
interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantia de la non
reformatio in pejus, por virtud de la cual no resulta validamente posible que,
con su decision, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o desmejore
la situacion que en relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido
definida al apelante unico mediante la sentencia de primera instancia.

“(..).

“De esta manera resulta claro que el limite material para la competencia del
juez superior lo constituye el alcance de la apelaciéon y los propdsitos
especificos que con la misma se persiguen, lo cual se complementa de manera
diadfana y directa con la garantia de la no reformatio in pejus, a la cual,
simultaneamente, le sirve de fundamento y explicacion”. —Negrilla fuera de
texto-.

En sentencia proferida por la Subseccion “A” de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado el 5 de abril de 2017, en el proceso con nimero interno 43592 y ponencia del

Consejero Doctor Carlos Alberto Zambrano Barrera, se indicé:

“...resulta claro que, para el juez de segunda instancia, su marco fundamental
de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que
se formulen en contra de la decision adoptada en primera instancia, por lo cual,
en principio, los demas aspectos (diversos a los planteados por el recurrente) se
excluyen del debate en la instancia superior, teniendo en cuenta que en el recurso
de apelacion operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el

principio “dispositivo de las partes .

Asi, entonces, conforme al articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil,
“la apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo

tanto, el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto del recurso”. Lo anterior limita al ad quem a pronunciarse solo sobre

2 Dicho principio ha sido definido por la doctrina como “La facultad exclusiva del individuo de reclamar
la tutela juridica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el 6rgano
jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y determinarlo a darle fin” (LOPEZ
BLANCO Hernan Fabio: “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General”, Tomo
I, Dupré Editores, Bogotéa, 2005, pag. 106).
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los aspectos que perjudicaron al apelante; por tanto, le_corresponde al
recurrente confrontar, con sus propias razones, los argumentos que el juez
de primera instancia consider6 para tomar su_decision, para efectos de
solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida los asuntos que
se plantean en la apelacion respectiva.” (Resaltado fuera de texto).

Criterio que también fue expuesto por la Subseccion “A” de la Seccién Segunda del

Consejo de Estado en sentencia proferida el 23 de febrero de 2017:

“De acuerdo con el articulo 320 del Codigo General del Proceso, aplicable
por expresa remision del articulo 306 del CPACA, el recurso de apelacion
tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida «...unicamente
en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision.». En consecuencia, el superior no
puede pronunciarse sobre aspectos que no fueron objeto del mismo. Al
respecto sostuvo esta Corporacion en sentencia de 5 de julio de 2007*:

«Ahora, entrando al fondo del asunto, debe recordarse gque esta Seccién
ha reiterado que en el recurso de apelacién, cuya sustentacion es
obligatoria, so pena de declararse desierto, la_competencia de la
Corporacion _estd restringida _a los motivos de inconformidad
expuestos por el recurrente contra la providencia objeto del recurso y
gue se relacionen, desde luego, con las causales de nulidad planteadas
en la demanda, o con las consideraciones que sirvieron de sustento al
Tribunal para dictar la sentencia. En consecuencia, la Sala estudiara
los puntos sobre los cuales aleg6 la parte apelante en la sustentacion
del recurso, segun se vio anteriormente.».” Negrilla fuera de texto.

Bajo los anteriores parametros seréa estudiado el recurso de apelacion presentado por

la parte demandante.

5.2. Argumentos introducidos al proceso al formular el recurso de apelacion:

Al revisar las razones de inconformidad de la parte demandante frente a la sentencia
de primera instancia, las cuales fueron sintetizadas en los siete puntos descritos en
el acéapite Ill, encuentra esta Sala que existen argumentos de apelacién que

trascienden su campo de competencia.

En efecto, se traen a colacién argumentos que no fueron incluidos en la demanda
como son: (i) que la demandada no debi6 ofertar en concurso (OPEC) el cargo que
ocupaba la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez en provisionalidad, atendiendo
las condiciones de estabilidad laboral reforzada que ostentaba por su condicién de

pre pensionada; vy, (ii) La existencia de mas cargos del mismo cédigo y grado que

3 Si bien los anteriores argumentos fueron esbozados en vigencia del Codigo de Procedimiento Civil,
en la actualidad tienen plena vigencia, dado que el Cédigo General del Proceso no introdujo cambios
sustanciales en ese aspecto.

4 Consejo de Estado, seccién Segunda, Subseccion A, radicado interno No. 9708-2005, actor: Aura
Isabel Rubio Morén, M.P. doctor: Jaime Moreno Garcia.
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ocupaba el demandante en la entidad, de los cuales pudo disponer para garantizar
la estabilidad de la persona proxima a pension y la falta de criterios objetivos para
disponer del cargo del demandante para que fuera ocupado por el sujeto de especial

proteccion.

La demanda es la oportunidad que tiene el extremo activo para exponer los hechos
que considera pertinentes para sacar avante su pretension, no asi el recurso de
apelacion pues de atenderse a ellos, se vulneraria el derecho de defensa de la parte

contraria.

La causa petendi o causa de pedir es el conjunto de hechos esenciales para el logro
de la consecuencia juridica pretendida por la parte actora, tal como aparecen
formulados en la demanda. De alli emana el deber de congruencia de la sentencia,
es decir, la necesaria correlacién que ha de existir entre las pretensiones de las
partes, teniendo en cuenta el petitum [peticidn] y la causa petendi [causa de pedir], lo
cual implica que se respete el componente factico argumentado al juez para su
decision. La causa de pedir hace referencia al principio que origina el pretendido
derecho o «el motivo o fundamento del cual una parte deriva su pretension deducida en el

proceso»’

A su turno, el recurso de apelacién tiene como objeto la revision de la sentencia de
primera instancia para que sea revocada o madificada; sin embargo, no es
oportunidad para invocar aspectos ajenos al debate iniciado con la demanda y
analizado en la sentencia, comoquiera que la impetracion de nuevos elementos
facticos diferentes a los establecidos en el libelo introductorio, quebranta el deber de
lealtad de las partes y desnaturaliza el objeto mismo de la alzada.

Cuando se examina la causa petendi, no se encuentra que en ninguno de los
hechos se haya sefialado que se invoquen las irregularidades que ahora invoca la
parte actora; tampoco que se hubieran desconocido las reglas del proceso
sancionatorio ni, mucho menos, se debatieron las pruebas practicadas en desarrollo

del mismo.

Como esto es asi, la Sala no puede, se insiste, variar los hechos que fueron el marco
de la demanda, pues de aceptarse, se vulneraria el derecho de defensa de la parte

demandada, quien no tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre ellos.

5 (CSJ SC 139, 24 Jul. 2001; CSJ SC, 5 Jul. 2005, rad. 1999-01493; CSJ SC, 18 Dic. 2009, rad. 2005-
00058-01).
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En efecto, el Consejo de Estado en sentencia proferida el 8 de febrero de 2018°, al

analizar los argumentos del recurso de apelacion, sostuvo:

“Como se ve, en la demanda se alego como proferidos sin competencia los
Decretos 2276 de 2001, 013 y 1844 de 2002, mientras que en el recurso de
apelacion se planeta como nuevo cargo la falta de competencia en la
expedicion del Decreto 1679 de 2001 fundamentada en el articulo 83 del
Cddigo de Régimen Politico y Municipal, por lo que al ser un cargo nuevo
planteado en la apelacién, no puede ser objeto de estudio.

Este cargo también es un cargo nuevo planteado en el recurso de apelacién,
gue no fue incorporado en la demanda y por tanto tampoco puede ser objeto
de estudio en esta instancia, por cuanto de hacerse se vulneraria el debido
proceso y el derecho de defensa de la parte demandada. ” -Negrilla fuera de
texto-

Y en sentencia proferida el 3 de noviembre de 2016 por la Seccion Primera de esa
Corporacion, en el proceso con radicacion 13001-23-31-000-2001-02023-01 y
ponencia del Consejero Doctor Roberto Augusto Serrato Valdés (E), se indico:

“No obstante, es menester destacar que en los procesos ordinarios el recurso
de apelacion tiene limites, pues debe guardar correspondencia con el petitum
de la demanda, los fundamentos facticos y juridicos que la sustentan, los
argumentos de oposicién a la misma y las consideraciones que sirven de
sustento al a quo para fundamentar su sentencia. No de otra forma se respetan
los derechos al debido proceso, a la igualdad procesal y la garantia de la
doble instancia.

Justamente, acerca de los limites del juez en segunda instancia, esta
Corporacion, en sentencia de 5 de julio de 2007 (M.P. Jaime Moreno Garcia.)
preciso que: “... en el recurso de apelacion... la competencia de la
Corporacion esta restringida a los motivos de inconformidad expuestos por el
recurrente contra la providencia objeto del recurso y que se relacionen, desde
luego, con las causales de nulidad planteadas en la demanda, o con las
consideraciones que sirvieron de sustento al Tribunal para dictar la

sentencia. ””.

Igualmente, esta Seccidn, en sentencia de 28 de febrero de 2008 (M.P. Martha
Sofia Sanz Tobon) dijo “al tenor de lo dispuesto por el articulo 357 del C.P.C.
la apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y que el
marco que limita al fallador en la segunda instancia es la sentencia y el

recurso 8.

Asimismo, en sentencia de 20 de mayo de 2010 (M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila) también se manifesto: “...los motivos de inconformidad
planteados mediante el recurso de apelacion deben guardar correspondencia
con el fallo recurrido, esto es, con las consideraciones expuestas por el juez
de primera instancia que determinaron una decision total o parcialmente

’»

adversa a los intereses de quien apela”.

® Consejo de Estado, Seccidn Quinta — Descongestion, sentencia proferida con ponencia del Consejero
Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion 15001-23-31-000-2002-03011-01.

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 5 de julio de 2007, Rad.: 97082005,
Actora: Aura Isabel Rubio Moran, M.P. Jaime Moreno Garcia.

8 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia de 28 de febrero de 2008, Rad.:
25000231500020060226201, Actor: Josue Martinez, M.P. Martha Sofia Sanz Tobdn
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Mas recientemente, en sentencia de 26 de julio de 2012 (M.P. Carmen Teresa
Ortiz de Rodriguez) la Seccion Cuarta de la Corporacion expresé que el
recurso de apelacion “...pretende... provocar la revision de la providencia
que cuestiona por parte del superior funcional de quien la profirio, para que,
segun su ponderado analisis y juicio juridico, la revoque, modifique o, si lo
encuentra pertinente, la confirme. La especialidad y exclusividad de este
objeto, unido al principio de congruencia de la sentencia, sugiere plena
unidad tematica y consecuente entre el petitum de la demanda, las razones
facticas vy juridicas que lo fundamentan, los argumentos de oposicion a las
mismas, la sentencia que examind y proveyo sobre éstos y aquéllas, y los
cuestionamientos de la apelacion, conforme al pardmetro fijado por el ya
referido articulo 350.”.

La anterior argumentacién guarda correspondencia con lo dicho por la Corte
Constitucional en sentencia T - 516 de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez), frente a los limites de la competencia del juez de segunda
instancia. En ella se lee:

“...la competencia del superior jerdrquico... no debe ser entendida
Unicamente en términos de economia procesal, sino que se encuentra
limitada por el respeto al derecho fundamental del debido proceso, por
la garantia de la doble instancia, y el derecho a la igualdad procesal...
en el trAmite de la segunda instancia, un juez no tiene siempre plena
competencia para pronunciarse sobre todos los asuntos que tengan
alguna relacion con la apelacion, pues podria estar actuando por fuera
del marco de su competencia, por ejemplo, cuando profiere decisiones
gue resuelven de manera directa un asunto que no fue objeto de
decision por parte del a quo . (Se resalta)

En consecuencia, de conformidad con los argumentos expuestos, debe la Sala
despachar desfavorablemente el presente cargo, pues advierte que la falta de
aplicacion del articulo 20 del Decreto 2295 de 1996, por indebida tasacion
del monto que debe pagarse por incumplir el régimen del transito aduanero,
no se adujo en el libelo de la demanda para controvertir la legalidad de los
actos acusados, ni en las contestaciones de la misma, ni en la sentencia de
primera instancia. Estudiar éste cargo implicaria, entonces, violentar el
derecho al debido proceso, la garantia de la doble instancia y el derecho a la
igualdad procesal de la parte demandada.” -Negrilla fuera de texto y
subrayas de original-
Tratandose de procesos de nulidad y restablecimiento del derecho el articulo 162.4
establece que debe indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su
violacién, en consecuencia, ademas del aspecto factico al que ya se hizo alusion,
se torna de vital relevancia en estos casos, que en la demanda ademas de incorporen
los elementos sobre los cuales versa los motivos de nulidad de los actos
administrativos impugnados, lo que constituye el espectro juridico al que hace
referencia la jurisprudencia en cita, entonces, en este clase de medio de control
ademas debe incorporarse en el concepto de violacion las razones por las cuales los
actos demandados deben declararse nulos, sin que sea admisible que las mismas

sean adicionadas en el recurso de apelacion.

Conforme a lo anterior, revisado el acapite de la demanda denominado “HECHOS Y
FUNDAMENTOS” (f. 2-7) no se encuentra que la parte demandante hubiera
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introducido al debate lo relacionado con la inconveniencia o ilegalidad de ofertar del
cargo de la sefiora Rodriguez Martinez y tampoco la existencia de mas cargos en la
entidad del mismo nivel, codigo y grado, respecto de los cuales pudo preferirse frente
al cargo del demandante, asi tampoco, en el acapite “CONCEPTO DE VIOLACION”
(f. 8-10), tampoco se expusieron motivos referentes a esos aspectos, como causas de

anulacién de los actos administrativos demandados.

Asi las cosas, la Sala no estudiard los cargos de apelacion desarrollados en los
numerales 2 y 4 del recurso de apelacion propuesto por la parte demandante, en
tanto, dentro del marco factico y la proposicion juridica, contenida en la demanda, no
existen elementos que permitan sefialar que el demandante desde el inicio del tramite

procesal, planteo las razones aducidas en los argumentos de apelacion.

Lo anterior, en tanto que en el libelo introductorio se limité a sefalar las actuaciones
posteriores al nombramiento del demandante, sin hacer alusién al proceso de Oferta
Publica de Empleo de Carrera ni a la existencia de otros cargos que hubiera podido
disponer la demandada en lugar del demandante para garantizar la estabilidad de una
persona en condiciones de pre pensionada, entonces, atender, esos reparos
conllevaria el desconocimiento de principios procesales y constitucionales a los que
hizo referencia la jurisprudencia arriba mencionada, debiéndose entonces, excluir del

analisis en esta instancia dichos argumentos de impugnacion.

Adicionalmente, el punto 6 de la impugnacién se fundamenta en el presunto
desconocimiento de la Circular No. 003 de 11 de junio de 2014 y lo previsto en el
articulo 2.2.5.3.2. del Decreto Unico del Sector Funcion Publica 1083 de 2015,
argumento que, si bien fue incorporado en el fundamento factico de la demanda,
incumplié con la carga ordenada en el articulo 163.4 del CPACA es decir, no fue
indicadas como normas violadas, ni se desarroll6 frente a ellas concepto de violaciéon
(f. 8). En consecuencia, este argumento tampoco es viable de ser incorporado en la
impugnacion y, por ende, analizado en esta instancia, en consonancia con lo ut supra

considerado.

5.3. De la vinculacién de tercero con interés directo en la demanda.

El primer argumento del recurso de apelacion, refiere a la inconformidad del
demandante de haberse reconocido a la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez,

como parte dentro del proceso.

Al respecto observa la Sala que el a quo en auto admisorio de la demanda proferido

el 18 de octubre de 2016 (f. 57-58) dispuso la vinculacion de la mencionada en los
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términos del numeral 3° del articulo 171 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, decision que no fue impugnada por el
demandante, sino que, por el contrario, cumplié lo ordenado en el articulo 10°

enviando la comunicacion de la existencia de la demanda como se observa a folio 62.

Clara Ofelia Rodriguez Martinez contest6 la demanda - folios 69 a 80-, propuso la
excepcion de “falta de legitimaciéon en la causa por pasiva® (f. 75-76), que fue
desestimada por el Juzgado en la Audiencia Inicial (f. 192 y cd. visto a f. 191 min. 5:28
a 7:32) al considerar interés en las resultas del proceso.

Si bien en el traslado de las excepciones, el demandante manifesté desacuerdo con
la vinculacion de la referida sefiora, la oportunidad para oponerse a ello era la
notificacion del auto que admitié la demanda el 18 de octubre de 2016, pero se guardo

silencio y la decision adquirié firmeza.

Conforme a lo anterior, al introducirse este argumento en el recurso de apelacién se
pretende revivir oportunidades procesales gue fenecieron, sin que sea el recurso de
apelacion contra la sentencia el momento oportuno para plantear argumentos que
pudieron exponerse en recurso contra el auto admisorio o contra la decision de

excepciones.

Adicionalmente, revisado el fallo de instancia la “tension de derechos” no aparece
desacertada ni ajena al caso, por el contrario, es, precisamente, parte de la razon
suficiente invocada por la demandada. Sin duda, la citada tenia un claro interés en
las resultas de este proceso, al punto que, de accederse a las pretensiones de la

demanda, ella seria llamada a la desvinculacién del empleo. No prospera el cargo.

Asi las cosas, se continuara con el analisis de los demas puntos objeto de debate, a
saber los argumentos 3,5y 7, el primero relativo a la falta de objetividad de la decision
contenida en los actos demandados, el segundo, al desconocimiento de los derechos
de estabilidad intermedia de las personas vinculadas en provisionalidad contenidas
en la sentencia SU-917 de 2010, y el ultimo, la inexistencia de “razén suficiente” y
‘justa causa” para la desvinculacion del actor del cargo que desempefiaba en

provisionalidad.

® La vinculada propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa (f. 75-76) sin
embargo, dentro del tramite se aclaré que se trato de un yerro en la denominacién de la excepcién, y
que lo planteado se trata de la falta de vocacion de la vinculada para integrar el extremo pasivo de la
litis.
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Cargos que seran estudiados de manera conjunta dado que guardan relacion entre
si, pues atacan la motivacidn de la demandada al retirar del servicio en provisionalidad

al sefior Carlos Eduardo Ussa Pérez.

5.4. De la estabilidad laboral — De la regla general respecto a la estabilidad

del servidor publico que desempefia un cargo en provisionalidad.

El articulo 125 de la Constitucion Politica, establecié que el ingreso a los cargos de
carrera y el ascenso a los mismos, se hara previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.
Estipuld, ademas, que los empleos en las entidades estatales tienen este caracter,
excepto los de eleccion popular, libre nombramiento y remocion, trabajadores oficiales
y los demés que determine la ley.

El objetivo de esta disposicion, fue la creacién de un mecanismo objetivo para acceder
y permanecer en los cargos publicos, que fuera compatible con los principios
constitucionales que inspiran la funcion administrativa, en especial la igualdad,
moralidad, la eficacia y eficiencia en la prestacion del servicio e imparcialidad (Art.

209 Constitucién Politica).

La Ley 909 de 2004, al regular el ingreso a los empleos publicos, previé que los de
carrera administrativa se proveen en periodo de prueba o en ascenso con las
personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito (Art. 23), y
si sus titulares se encuentran en situaciones administrativas que impliquen la
separacion temporal del mismo, deben ser provistos de forma provisional solo por el

tiempo que duren aquellas situaciones (Art. 25).

A su vez, el articulo 9° del Decreto 1227 de 2005 “Por el cual se reglamenta parcialmente
la Ley 909 de 2014 y el Decreto-ley 1567 de 1998, contemplé que, en caso de vacancias
temporales, los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento
provisional cuando no fuere posible por medio de encargo, y por el término que duren

las situaciones administrativas que las originaron.

El nombramiento en provisionalidad resulta procedente, entonces, para desempefar
cargos de carrera, en los eventos en que no sea posible hacerlo por el sistema de

meéritos, por lo tanto, su caracter es transitorio.

Se ha considerado que esta situacion otorga fuero de estabilidad relativa, en la
medida en que los servidores publicos en provisionalidad pueden ser retirados del

servicio por disposicién del nominador mediante resolucion motivada y por razones
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objetivas (Art. 10 Decreto 1227 de 2005), o hasta que se produzca el nombramiento

por el concurso de méritos™.

Asi las cosas, a la luz de los principios constitucionales y legales que inspiran la
carrera administrativa, la estabilidad de un empleado que ejerce un cargo en
provisionalidad, por regla general es relativa y en modo alguno puede compararse
con las personas que han superado el concurso de méritos. De ahi que el derecho de
quien ocupa un cargo en provisionalidad, ceda frente al que superdé con éxito el

concurso publico de méritos por ostentar un mejor derecho.

5.5. Motivacion de los actos administrativos de terminacion de

nombramientos en provisionalidad

En vigencia de la Ley 909 de 2004, la obligacion de motivar los actos administrativos
de retiro de un servidor publico que desempefia un cargo en provisionalidad, ademas
de ser la expresion de la estabilidad relativa, atiende el derecho al debido proceso
(art. 29 CP), los principios democréticos (Art. 1°, 123 y 209 CP) asi como la publicidad,
de manera que quien resulte afectado por una decisién de esta magnitud, tenga los
fundamentos para acudir a la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo con base
en las causales de nulidad que estime pertinentes, segun la motivaciéon del acto a

atacar.

Ahora bien, en concordancia con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la
motivacion del acto administrativo de retiro del servicio debe ser coherente con la
funcién publica en el ambito del Estado Social de Derecho, depende de las reglas
generales establecidas por via jurisprudencial y debe responder al principio de razén

suficiente.

En efecto, en la sentencia SU-917 del 16 de noviembre de 2010 la Corte
Constitucional, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, indicé que la
desvinculacion de una persona nombrada provisionalmente en un cargo de carrera
procede por i) provision definitiva del cargo por haberse realizado concurso de
meéritos; ii) la imposicién de sanciones disciplinarias; iii) calificacion no satisfactoria; u
iv) otra razén especifica atinente al servicio que se esta prestando y que deberia

prestar el funcionario:

“Un aspecto de particular importancia en esta materia es el referente a cudles
son las razones que puede invocar el nominador para desvincular a quien ejerce

10 SU-556 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
1 Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podré darlos por terminados.

15



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Carlos Eduardo Ussa Pérez

Demandado: Contraloria General de Boyaca
Expediente: 15001 3333 010 2016 0100 02

un cargo en provisionalidad, tema del que también se ha ocupado la
jurisprudencia constitucional.

El acto de retiro no s6lo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas
exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que el
administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o
no ante la jurisdiccion y demanda la nulidad del acto en los términos del articulo
84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de
motivacién en detrimento del derecho sustancial al debido proceso, pues si no
se sabe con precision cuéles son las razones de una decision administrativa
dificilmente podra controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como
jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razon
suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general
prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde
“deben constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de
derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de
manera que no resultan validas aquellas justificaciones indefinidas, generales
y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”?. En
otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta
Corporacion, “para que un acto administrativo de desvinculacion se considere
motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cuales son las
razones por las cuales se prescindird de los servicios del funcionario en
cuestion”™,

En este orden de ideas, solo es constitucionalmente admisible una motivacion
donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision
definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra
razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el
funcionario concreto™".

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos
administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los funcionarios
nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal
equiparacion terminaria por ser, paradojicamente, contraria al espiritu de la
Constitucion de 1991 en materia de funcion pablica. Siendo ello asi, la motivacion
gue se exige para desvincular a un funcionario nombrado en provisionalidad no
debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los
funcionarios de carrera, para quienes la propia Constitucion consagra unas
causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el
funcionario vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por
ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan
la funcion administrativa®® o derivados del incumplimiento de las funciones

12 Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefialé: “Esta
regla encuentra su justificacién en el hecho de que la motivacion resulta ser necesaria para controvertir
dicho acto ante la jurisdiccidn contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacion
debe obedecer a un principio de razén suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados para que
la administracion prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de motivacion especifica,
en consecuencia, lesiona los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador,
que de manera provisional, ocupa un cargo de carrera administrativa”.

13 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007.

15 CP., Articulo 209.- “La funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de
funciones. // Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendré un control
interno que se ejercerd en los términos que serniale la ley”.
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propias del cargo, los cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrira
en causal de nulidad por falsa motivacién. En este sentido, como bien sefiala la
doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los
motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser cualesquiera, deben ser

motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados™®.

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza provisional de un
nombramiento, al hecho de no pertenecer a la carrera administrativa, la
invocacion del ejercicio de una -inexistente- facultad discrecional, o la simple
“cita de informacion, doctrina o jurisprudencia que no se relacionen de manera
directa e inmediata con el caso particular™’, no son validas como razones
claras, detalladas y precisas para la desvinculacion de un funcionario®®, Asi, en
varias ocasiones la Corte ha denegado la proteccion mediante tutela, cuando
advierte que los actos de retiro han sido motivados bajo las exigencias minimas
anotadas, precisamente porque el servidor publico declarado insubsistente
cuenta con las herramientas minimas para ejercer su derecho de contradiccion y
defensa ante las instancias administrativas o judiciales ordinarias'. Por el
contrario, cuando tal motivacion no existe o ha sido meramente retorica, no ha
vacilado en conceder el amparo mediante tutela.

Por lo demés, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a la
motivacion de los actos, para el Derecho carece de toda relevancia el proceso
psicoldgico mediante el cual el nominador toma una decision. Lo juridicamente
relevante son las razones que se hacen “explicitas” en el acto de retiro y su
correspondencia con la realidad, en la medida en que son éstas las que
constituyen la base objetiva para ejercer el control a la actividad de la
administracion®, siendo completamente inadmisible la teoria de la motivacion
“implicita” de los actos administrativos.” (Resaltado fuera de texto original).

En ese punto, debe hacerse claridad, que la obligacion de motivar de forma suficiente
los actos administrativos de retiro del servicio de los empleados publicos en
provisionalidad, en modo alguno equipara a los funcionarios provisionales con
aguellos de carrera administrativa, pues tal interpretaciéon no corresponde al espiritu

de la Constitucion Politica de 1991 en materia de funcion publica.

En efecto, la Alta Corporacion constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que
esta obligacion, es una manifestacion y/o garantia de la estabilidad intermedia o

relativa que tienen los nombramientos en provisionalidad. Por consiguiente, en

16 Tomas Ramén Ferndndez, “De la arbitrariedad de la administracion”. Madrid, Civitas, p.1994, p.162
17 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009.
18 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-800 de 1998, T-1204 de 2004, T-392 de 2005, T-1112 de
2008, T-011 de 2009, Auto 326 de 2009, entre muchas otras.
19 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-054 de 2005, T-1256 de 2008, T-104 de 2009, T-266 de 2009,
entre otras.
20 En el campo de la investigacion cientifica, en general, y en el de la teoria de la argumentacion
Jjuridica, en particular, la doctrina ha diferenciado el “contexto de descubrimiento” y el “contexto de
Justificacion”, al destacar que lo relevante no es la forma como se llega a una decision sino las razones
en que ella se apoya, pues son ellas las que resultan juridicamente controlables. Cfr., Manuel Atienza,
“Las razones del Derecho”. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, capitulo primero,
Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa, “La Argumentacion en el Derecho”. Lima, Palestra
Editores, 2003, p.149; Mario Alberto Portela, “Argumentacion y sentencia”. En: Revista DOXA 21,
1998.
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cualquier caso, es deber del nominador motivar el acto administrativo de retiro del

funcionario en provisionalidad®.

Resulta diafano que, con la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, encontré
sustento normativo el argumento segun el cual, los actos administrativos de retiro de
un funcionario que desempefie un cargo publico en provisionalidad deben ser
motivados, por cuanto, reitera la Sala, el paragrafo segundo del articulo 41 ibidem

consagra que ‘“es 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 ” (Resaltado fuera de texto original)

En virtud el principio de razon suficiente, en criterio de la Corte Constitucional, en ese
acto administrativo “deben constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y
de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que
no resultan validas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se

predican directamente de quien es desvinculado .

En la misma linea de pensamiento, esa Corporacién en sentencia T-507 de 2010 con

ponencia del Magistrado Doctor Mauricio Gonzalez Cuervo, expuso:

“Siendo esto asi, “la estabilidad de un funcionario nombrado en provisionalidad se
concreta en que al ser desvinculado se le indique especificamente las razones de su
declaracién de insubsistencia. Igualmente, la Corte ha sido enfatica en determinar
que los actos en que se decide la desvinculacion de los servidores en provisionalidad
deben contener las razones del servicio por las cuales se separa del cargo al
funcionario. Si bien el nominador cuenta con un cierto grado de discrecionalidad,
ésta no puede convertirse en arbitrariedad®. En consecuencia, la discrecionalidad

2L En la sentencia SU-917 de 2010, expuso:

“(...) En cuarto lugar, el hecho de que un funcionario ejerza un cargo en provisionalidad no lo
convierte en uno de libre nombramiento y remocidn, por lo gue no tiene cabida esa excepcion al
deber de motivar el acto de insubsistencia. En este sentido la Corte precisa que aun cuando los
servidores publicos nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no tienen las garantias que
de ella se derivan, porque no han superado las etapas para proveer un empleo en forma definitiva
(especialmente a través del concurso de méritos), lo cierto es que si tienen el derecho a la motivacion
del acto de retiro, que constituye una garantia minima derivada del derecho fundamental al debido
proceso, del respeto al estado de derecho y del control a la arbitrariedad de la administracién, y no de
la circunstancia de pertenecer 0 no a un cargo de carrera.

(...) Pero como no existe una ley que considere los cargos de provisionalidad asimilables a los cargos
de libre nombramiento y remocién, no tiene cabida una interpretacién analégica en esta direccién. Por
lo tanto, el nominador tampoco puede desvincular a quien ejerce un cargo en provisionalidad con la
misma discrecionalidad (relativa) con la gue puede hacerlo para aguellos cargos, esto es, sin el deber
de motivar sus actos. ” (Resaltado fuera de texto original)

22 Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte seiialé: “Esta
regla encuentra su justificacion en el hecho de que la motivacién resulta ser necesaria para controvertir
dicho acto ante la jurisdiccién contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacion
debe obedecer a un principio de razén suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados para que
la administracion prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de motivacion especifica,
en consecuencia, lesiona los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador,
que, de manera provisional, ocupa un cargo de carrera administrativa”.

23 \Jer C-279/07.
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del nominador esta circunscrita a “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
calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto . ” (Resaltado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el acto administrativo que desvincula al empleado publico
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, no solo debe explicar de
manera clara, detallada y precisa las razones por las cuales se prescindir4 de los
servicios del funcionario en cuestion, sino que también, se debe tener en cuenta que
solo es admisible la motivacion que invoque argumentos como la provision definitiva
del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de
sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén atinente al servicio
que presta el empleado, asi como motivos que se fundan en la realizaciéon de los
principios que orientan la funcién administrativa o derivados del incumplimiento de

las funciones propias del cargo.

Resulta importante resaltar la naturaleza temporal de la vinculacién al servicio publico
en provisionalidad, la Corte Constitucional en sentencia SU-054 de 2015, sobre este

tépico manifesto:

“7.4.6.1.1. De este modo, se tiene, en primer lugar, que la misma figura de la
provisionalidad, por definicion legal, inhibe que a la persona nombrada en
un cargo de carrera se le cree una expectativa legitima de permanencia
indefinida en el mismo. Para confirmar lo anterior, basta hacer un recuento
de los desarrollos legislativos acerca del tema. Asi las cosas, desde la
Constitucion de 1991, las normas que han regulado la provisionalidad, como
mecanismo de acceso al servicio publico, han recalcado el caracter
transitorio de la figura.

(...)

7.4.6.1.5. Las normas que se han transcrito®, tenian la vocacion de brindar
una garantia al principio del concurso de méritos como medio de acceso a la
carrera administrativa, limitando claramente las expectativas de los
nombramientos en provisionalidad, para que fueran, tal como su nombre lo
indica, temporales, para luego proveer el cargo con las condiciones previstas
en laley.” -Resalta la Sala-.

En esa misma providencia que recoge los aspectos sefialados sobre la motivacién de
los actos administrativos de desvinculacion o terminacion de los nombramientos en

provisional contenida en la sentencia SU-917 de 2010, sobre el contenido que deben

contener dichas determinaciones, el Alto Tribunal sefialo:

“7.4.6.1.6. Bajo esas condiciones, quien estd nombrado en provisionalidad
en un cargo de carrera, se encuentra ante una situacion excepcional y

24 [dem
5 Articulo 1° del Decreto 1222 de 1993, articulos 8° a 10° de la Ley 443 de 1998 y los articulos 24 y 25
de la Ley 909 de 2004.
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temporal de permanencia en el cargo, por cuanto las autoridades
administrativas responsables deberan proveerlo por medio del sistema de
carrera, nombrando en propiedad a quien haya superado todas las etapas
del concurso que, en todo caso, habré de convocarse para el efecto. De lo
anterior resulta claro que, quien es nombrado en provisionalidad en un cargo
de carrera, debe asumir que tiene una estabilidad intermedia, en la medida
en que no ha sido vinculado mediante un sistema de méritos, y la provision
conforme al mismo habré de hacerse en el breve término que prevé la ley. Asi,
esa persona puede esperar mantenerse en el cargo hasta tanto el mismo sea
provisto, en el término legal, por quien haya ganado el concurso y que si su
desvinculacion se produce con anterioridad, ello ocurra conforme a una
razon objetiva, debidamente expresada en el acto administrativo de
desvinculacion.” -Negrilla por fuera del original-.

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado el principio

de razén suficiente, en sentencia T-1316 de 2005, sostuvo, lo siguiente:

“«

sta regla encuentra su justificacion en el hecho de que la motivacion resulta
ser necesaria para controvertir dicho acto ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacion debe obedecer a
un principio de razon suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados
para que la administracion prescinda de los servicios de su funcionario. La
ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiona los derechos
fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador, que, de manera
provisional, ocupa un cargo de carrera administrativa” -Negrilla fuera del
texto-.

Sobre el desarrollo de este principio, resulta valioso lo considerado por esa

Corporacion en sentencia SU-556 de 2014, en los siguientes términos:

“De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, 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 funcién pablica 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 calificacion insatisfactoria
u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el funcionario concreto. Por supuesto, la razén 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 cargo®. 2" 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.

2 Sentencia T-1310 de 2005 MP: Alvaro Tafur Galvis: “En efecto, la desvinculacién por parte de la
administracion solo procede por motivos disciplinarios, baja calificacion o porque se convoque a
concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.” A su vez la
sentencia T-222 de 2005 MP: Clara Inés Vargas Herndndez dijo: “La Corte ha precisado que un
empleado o funcionario de carrera solo puede ser desvinculado por razones disciplinarias, calificacion
insatisfactoria o por otra causal previamente descrita en la ley. Asi, la ley exige que el acto mediante el
cual se desvincula a un empleado o funcionario de un cargo de carrera administrativa o judicial debe
ser motivado.” Ver, entre otras, sentencias; T-800 de 1998 MP: Vladimiro Naranjo Mesa; T-884 de
2002 MP: Clara Inés Vargas Hernandez; T-1206 de 2004 MP: Jaime Araujo Renteria; y T-392 de 2005,
MP: Alfredo Beltran Sierra.

21 C-279 de 2007.
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(...)

Dicha regulacién 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, ain 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 atencion a que, de acuerdo con el paragrafo 2° del articulo 41 de la
citada Ley 909 de 2004 (que prevé 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 (que pueden haber sido provistos a través de
nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es
procedente s6lo y de conformidad con las causales consagradas en la
Constitucién Politica y la ley, y el acto administrativo que asi lo
disponga debe ser MOTIVADO , de tal manera que, la
discrecionalidad del nominador s6lo se predica respecto del retiro en
empleos de libre nombramiento y remocién, la cual se efectuara
mediante acto no motivado (inciso segundo parégrafo 2°, art. 41 Ley
909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123y 125
de la Constitucion Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del
decreto 1227 del mismo afio, el retiro del servicio de los empleados que
ocupen en la actualidad cargos de carrera en provisionalidad, debe
ser justificado mediante la expedicion de un acto administrativo
motivado, y para ello, la administracion no debe considerar la fecha
en la que se produjo la vinculacién a través del nombramiento en
provisionalidad, esto es, si fue 0 no con anterioridad a la vigencia de
la nueva normatividad de carrera administrativa, pues ello implicaria
un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al debido
proceso (en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos
cuyos nombramientos de produjeron en vigencia de la Ley 443 de
1998”2 -Negrilla fuera del texto-.

Visto el marco jurisprudencial precedente, que refiere a los aspectos destacados en
el recurso de apelacion, que ataca la motivacion del acto al indicar que no se fund6
en razones objetivas, no atendio las reglas jurisprudenciales para desvinculacién y no
se fund6 en una justa causa y razén suficiente, veamos entonces, el contenido del

acto demandado.

5.6. Caso concreto:

En la Resolucion N° 0116 de 17 de febrero de 2016 proferida por la Contraloria
General de Boyaca por medio de la cual fue terminado el nombramiento en provisional

del demandado, se lee:

“CONSIDERANDO:

28 Sentencia del 23 de septiembre de 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, Magistrado
Ponente Gerardo Arenas Monsalve.
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Que la Ordenanza 038 del 14 de diciembre de 2007 determind la planta de
personal de la Contraloria General de Boyacd, vigente a la fecha dentro de la
cual se establecid el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 20.

Que mediante Resolucién No. 0759 del 31 de diciembre de 2015, la Contraloria
General de Boyac4, efectué nombramiento en provisionalidad al sefior CARLOS
EDUARDO USSA PEREZ, para desempefar el cargo de carrera administrativa
denominado Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 20.

Que la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, entre las cuales se
pueden citar la sentencia T-007 de 2008, ha sefialado: “.a Corte reconoce para
los funcionarios que ocupen cargos de carrera administrativa en
provisionalidad un fuero de estabilidad como el que corresponde a quienes estan
debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante
concurso. Sin embargo, esta Corporacion estima que para los primeros existe “un
cierto grado de proteccidn, que consiste en la posibilidad de no ser removidos del
empleo que ocupa, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las
funciones, razones expresas atenientes al servicio, 0 por designacién por
concurso por_guien gané la plaza, conforme a la regla constitucional general
relativa con la provisién de empleos de carrera (articulo 125 Constitucion
Politica de Colombia)”. Subraya fuera de texto.

Que mediante radicado de salida No. 3233 del 2 de febrero de 2016 la Comision
Nacional del Servicio Civil, confirmé y adopté la lista de elegibles en estricto
orden de mérito debera producirse el nombramiento en periodo de prueba
autorizado, para el cargo de carrera administrativa denominado Auxiliar
Administrativo Codigo 407 Grado 20, identificado con OPEC No. 202948, al
Aspirante FRANCISCO JAVIER NINO ACEVEDO, identificado con cédula de
ciudadania No. 7.171.611, quien ocup6 la posicion nimero dos dentro de este
proceso de seleccion.

Que de igual forma y teniendo en cuenta que en la actividad, el empleo de carrera
administrativa denominado Auxiliar Administrativo Codigo 407 Grado 20
precedente fue asignado, en nombramiento con caracter de provisionalidad a la
sefiora CLARA OFELIA RODRIGUEZ MARTINEZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 40.0114.986, mediante Resolucion No. 004 de 15 de enero de
2013.

Que atendiendo la Historia Laboral de la sefiora CLARA OFELIA RODRIGUEZ
MARTINEZ, se verifica que lleva 8 afios, 1 mes y 27 dias vinculada a la
Contraloria General de Boyacd., mientras que el sefior CARLOS EDUARDO
USSA PEREZ lleva un mes 17 dias, por lo tanto, se observa que, en criterio de
responsabilidad y servicio laboral en los tiempos, la funcionaria CLARA OFELIA
RQDRI’GUEZ, lleva més tiempo de vinculacion en la entidad que el sefior USSA
PEREZ.

Que bajo criterios de proporcionalidad, la sefiora CLARA OFELIA RODRIGUEZ
MARTINEZ, lleva un total acumulado de tiempo de servicios de veintitrés (23)
afios, diez (10) meses y seis (6) dias; y para octubre de 2017 cumple la edad de
pension, mientras que el sefior USSA PEREZ, tiene un (1) mes y diecisiete (17)
dias de vinculacion con la Contraloria General de Boyacd, sin que acredite mas
tiempo y edad.

Que existe el antecedente laboral de la sefiora CLARA OFELIA RODRIGUEZ
MARTINEZ, donde tiempo atras se le termind un nombramiento provisional y el
Honorable Tribunal Contencioso Administrativo, Sala de Descongestién
mediante sentencia de fecha 29 de mayo de 2012, fall6 en segunda instancia la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho radicada bajo el No.
155511313004200800051-00, ordend reintegrar en calidad de provisional a la
sefiora CLARA OFELIA RODRIGUEZ MARTINEZ al cargo que venia
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desempefiando al momento de su retiro esto es en el cargo denominado Auxiliar
Administrativo Codigo 407 Grado 20; aspecto este que no se puede volver a
repetir.

Que bajo la dptica legal y jurisprudencial la sefiora CLARA OFELIA
RODRIGUEZ MARTINEZ en criterios de objetividad de derechos tiene prelacion
ya que para el afio 2017 materializa su derecho a pension, mientras que el sefior
USSA PEREZ no lo acredita.

En criterios de ponderacion de derechos la sefiora CLARA OFELIA
RODRIGUEZ MARTINEZ cuenta con méas afios de experiencia y edad en esta
entidad y concretamente para el desempefio de las funciones del cargo Auxiliar
Administrativo Cdodigo 407 Grado 20, mientras que el sefior USSA PEREZ
escasamente con un tiempo de servicio inferior al sefialado.

Que como quiera que de la Historia Laboral se desprende que la sefiora CLARA
OFELIA RODRIGUEZ MARTINEZ esta a escasos veinte (20) meses de
materializacion de sus derechos pensionales, por cumplimiento de los requisitos
legales, amerita una especial proteccion constitucional, al derecho a la igualdad
y al minimo vital, entre otros, por lo que la Contraloria General de Boyacéa debe
garantizar estos derechos en la provisionalidad existente y de mayor identidad
para ella que para el sefior USSA PEREZ, siendo garantista de los derechos
fundamentales.

Que en consonancia con la norma de normas (articulo 4° C.N.) estas situaciones
son de connotacidn especial por lo que (de ser posible ser nuevamente vinculadas
en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia (Codigo 407
Grado 20) de los que se venia ocupando, aspecto este susceptible de aplicarse al
asunto sub-lite, por ser una situacién sui generis, siendo esto de manera factica y
juridica relevante en la condicion de la sefiora CLARA OFELIA RODRIGUEZ
MARTINEZ frente al sefior CARLOS EDUARDO USSA PEREZ.

Que como corolario de lo anterior la autoridad administrativa esta obligada a
proferir una solucion razonable y teniendo esta alternativa para dar
cumplimiento a sus deberes y obligaciones debe optar por aguella gue mayor
materialice los derechos, valore y principios constitucionales y que en menor
grado afecte los derechos fundamentales de quienes ostentan esta proteccion
constitucional.

Que la Honorable Asamblea Departamental mediante ordenanza 038 de 24 de
diciembre de 2007 determind la planta de personal de la Contraloria General de
Boyaca, vigente a la fecha sin que haya ampliado su nimero y estructura, y como
se advirtié sin que pueda repetirse como en antafio ocurrio.

Que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que: “concurre
una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo
publico y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente en minimo
vital y la igualdad de oportunidades, de alli que se sostenga por la jurisprudencia
que la eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad
laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacion entre tales
derechos y los principios que informan la carrera administrativa”.

Que atendiendo lo anterior se hace necesario terminar el nombramiento que
desempefia como provisional en el cargo de carrera administrativa denominado
AUXILIAR ADMINISTRATIVO CODIGO 407 GRADO 20 al sefior CARLOS
EDUARDO USSA PEREZ, identificado con la cédula de ciudadania
1.049.635.135.” (f. 16-18'y 130-132) -Subraya y negrilla del original-.
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Contra la anterior decision fue formulado el recurso de reposicion (f. 19-25y 136-142),
con fundamento en los criterios sefialados por la Sentencia SU-917 de 2010,
desatado por la Resolucion No. 0164 de 10 de marzo de 2016 (f. 26-30 y 143-152).

El procedimiento administrativo considerd que la terminacién del nombramiento de
Carlos Eduardo Ussa Pérez, se fundé en criterios objetivos, siguiendo los parametros
de la Corte Constitucional, es decir, a una razon suficiente fundada en criterios de
ponderacion como la edad, el tiempo de servicio, la orden judicial de reintegro y la
calidad de pre-pensionada.

Entonces, confrontadas tales razones con las expuestas en la demanda, surge la
estabilidad laboral desde dos puntos de vista: i) la condicion de empleado en

provisionalidad y ii) la calidad de persona préxima a pension.

De los actos demandados, se extraen varias motivaciones para fundar la “solucion
razonable” a que refiere el acto administrativo primigenio, a saber: (i) nombramiento
en carrera de una persona que superé las etapas del concurso de mérito respectivo,
en un cargo idéntico al del accionante, en el cual se habia nombrado en
provisionalidad a la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez; (ii) antigledad en la
entidad tanto de la sefiora Rodriguez Martinez como del demandante; (iii) Tiempo de
servicio y edad de los dos funcionarios para acceder a la pension; (iv) existencia de
una sentencia que ordend el reintegro de la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez,

y (v) Condicién de pre-pensionada de la sefiora Rodriguez Martinez.

5.6.1. De la estabilidad por la condicién de prepensionado:

Para la Sala resulta fundamental ahondar en una de las motivaciones expuesta en el
acto administrativo y que sirvieron de fundamento al fallo de primera instancia, y es la
relativa a la condiciébn de pre pensionada, 20 meses para adquirir el status de
pensionada, en esa medida se ahondara en esa motivacion, previo a estudiar los

demas aspectos del acto administrativo, asi:

Inicialmente, se toco este tipo de estabilidad en el contexto de la reestructuracion de
las entidades publicas que enfrentaron procesos de liquidacién, por lo cual se creé la
figura del retén social consagrado en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, "Por la cual
se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion
publica y se otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica”, en los

siguientes términos:

“Articulo 12. Reglamentado por el art. 12, Decreto Nacional 190 de 2003
Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacion que establezca el
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Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del
Programa de Renovacion de la Administracion Publica las madres cabeza de
familia sin alternativa econémica, las personas con limitacion fisica, mental,
visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de
jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la
promulgacion de la presente ley”.

El Maximo Tribunal Constitucional se ha referido en multiples oportunidades, al
derecho a la estabilidad laboral reforzada con que cuentan las personas proximas a
pensionarse, con el fin de garantizar los derechos al trabajo, a la seguridad social y al
minimo vital de los mas vulnerables dentro de la administracion, como lo son las
personas que se encuentran préximas a cumplir los requisitos para acceder a una

pensién legal.

Dicha estabilidad, no proviene de un mandato legal, sino que es de creacién
constitucional, tal como lo admitié la Alta Corporacién, en la sentencia T-186 de 2013,

al sefnalar:

“(...) Con todo, debe hacerse una distincion conceptual de especial
importancia para la solucion de los problemas juridicos materia de esta
decision. El fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral
reforzada de los prepensionados no es un asunto que dependa de un mandato
legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional. Esto
debido a que dicha estabilidad opera como instrumento para la satisfaccién
de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian
gravemente interferidos por el retiro del empleo publico. Por ende, la Corte
desestima lo expresado por los jueces de instancia, en el sentido de confundir
la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados con la figura del retén
social, para concluir erroneamente que la mencionada estabilidad solo es
aplicable en los casos que el retiro del cargo se sustenta en su supresion ante
la liquidacion de la entidad y en el marco de los procesos de restructuracion
de la Administracion Publica” (subrayado fuera de texto).

Adicionalmente, la Corte ha sostenido que no basta con ostentar la calidad de
prepensionado para gozar de esta proteccién, pues ademas se requiere que la
terminacién del contrato de trabajo ponga en riesgo derechos fundamentales
tales como el minimo vital, debido a la edad en que se encuentra quien es retirado de
su puesto de trabajo, lo cual puede conllevar a que sea dificil conseguir un nuevo

empleo y por ende satisfacer las necesidades basicas de un hogar.

Asi las cosas, se tiene que en los eventos de retiro de una persona a quien le falten
tres afios 0 menos para adquirir la condicion de pensionado, se debe analizar cada
caso concreto para establecer si estan en riesgo sus derechos fundamentales. Asi lo

considero la Corte en la sentencia T-357 de 2016, al explicar:

“(...) La condicion de prepensionado, como sujeto de especial proteccion, no
necesita que la persona que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se
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encuentre en el supuesto de hecho propio de la liquidacion de una entidad
estatal y cobija incluso a los trabajadores del sector privado que se encuentren
préximos a cumplir los requisitos para acceder a una pension por lo gue puede
decirse gue tiene la condicion de prepensionable toda persona con contrato
de trabajo que le falten tres (3) 0 menos afos para reunir los requisitos de
edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacidn para obtener el disfrute de
la pensién de jubilacién o vejez.

En todo caso, a pesar de haberse superado el contexto de la renovacion de la
administracion publica como requisito para ser considerado sujeto de especial
proteccion constitucional en el caso de los prepensionados, la Corte ha
protegido los derechos de estas personas cuando su desvinculacion suponga
una afectacion de su minimo vital derivada del hecho de gue su salario y
eventual pensién son la fuente de su sustento econémico. En efecto, la mera
condicién de prepensionado no es suficiente para ordenar el reintegro de un
trabajador sino que es necesario evidenciar en el caso concreto que la
desvinculacién estd poniendo en riesqo los derechos fundamentales del
accionante, donde la edad del mismo es un indicador la falta de
probabilidades de integrarse al mercado laboral que debe apreciarse junto
con el hecho de que el salario sea la Unica fuente de ingresos de este o, en
todo caso, que los ingresos por otros conceptos sean insuficientes para
garantizar una vida en condiciones dignas ante la ausencia del primer”
(Destaca la Sala).

Obsérvese entonces, que como lo establecié el Maximo Organo Constitucional en la
sentencia T-638 de 2016, la estabilidad laboral de los prepensionados es una garantia
constitucional de los trabajadores del sector publico o privado, de no ser
desvinculados de sus cargos cuando se encuentren ad portas de cumplir con los
reguisitos para acceder a la pension de vejez. Con todo, no basta la mera
condicion de prepensionado, sino gue se precisa verificar si hubo afectacion

de los derechos fundamentales.

5.6.1.1. Cambio jurisprudencial

Ahora bien, de manera reciente la Sala Plena de la Corte Constitucional, en

Sentencia SU-003 de 20182, restringio el nivel de proteccion de las garantias

fundamentales de los prepensionados al excluir de ese grupo poblacional a

aquellas personas que cumplen el requisito de densidad en las cotizaciones.

En dicho pronunciamiento, se propuso resolver, entre otros, la siguiente problematica:

“(...) unificar la jurisprudencia constitucional en cuanto alcance del fuero de estabilidad

laboral reforzada de prepensionable. Para tales efectos, debe la Sala Plena determinar si

cuando el unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que
se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacién, puede considerarse

que la persona en esta situacion es beneficiaria de dicha garantia de estabilidad laboral

29 M.P. Carlos Bernal Pulido. AV. Alejandro Linares Cantillo.
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reforzada” - Destaca la Sala -. Planteando como respuesta a ese interrogante, “‘con fines de

unificacion jurisprudencial, (que) cuando el Unico requisito faltante para acceder a la

pensién de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de
semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de
estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede
ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacién laboral vigente. En estos casos, no

se frustra el acceso a la pension de vejez” - Negrilla fuera del texto original -.

Queda expuesto entonces que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional
vigente, el derecho a la estabilidad laboral reforzada del prepensionado, se
garantiza exclusivamente a aquel trabajador que le faltare menos de tres afos

para cumplir el requisito de densidad en las cotizaciones.

Tal criterio, se precisa, ha sido pacificamente aceptado por el Organo de Cierre de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa®.

5.6.1.2. Carécter vinculante y fuente material de derecho de las sentencias
de unificacién — Efectos de las sentencias en el tiempo — cambio

jurisprudencial.

En relacion con el desarrollo del sistema de precedente, el legislador ha consagrado
en las nuevas concepciones subjetivas y adjetivas, la importancia de la jurisprudencia
como fuente material del derecho y la fuerza vinculante que debe tener cuando se
trata de una sentencia de unificacion, pues en ella se interpreta el sentido préactico
de la ley. Al respecto la Corte Constitucional en ejercicio del control de
constitucionalidad referente al articulo 102 del Cobdigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, manifesto:

“El cardcter vinculante de la jurisprudencia constitucional para las
autoridades

11. El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho,
opcién adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda en una
postura tedrica del Derecho que parte de considerar que los textos normativos,
bien sea constitucionales, legales o reglamentarios, carecen de un Unico
sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o disposiciones
normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo un proceso de
interpretacion del precepto.®® Esta interpretacion, cuando es realizada por

30 Sobre el particular, consultese: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, Consejera ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto, i) 26 de septiembre de 2018, Exp. No.
11001-03-15-000-2018-00922-01(AC), ii) 30 de mayo de 2019, Exp. No. 11001-03-15-000-2018-01930-
01(AC), iii) 20 de septiembre de 2018, Exp. No. 11001-03-15-000-2018-02044-00(AC) y, Seccién
Quinta, Consejera Ponente: Rocio Aradjo Ofate, 15 de noviembre 2018, Exp. No. 11001-03-15-000-
2018-02044-01(AC).

31 Esta conclusion es evidente, incluso desde el positivismo juridico, que para el caso colombiano es
recurrentemente asimilado, de manera errénea, al formalismo o a la exégesis. Asi, en términos de Hans
Kelsen, “... el tribunal hace algo mds que declarar o constatar el Derecho y contenido en la ley, en la
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autoridades investidas de facultades constitucionales de unificacion de
jurisprudencia, como sucede con las altas cortes de justicia, adquiere
caracter vinculante.

(...)

11.2. Ademas, este Ultimo argumento permite hacer compatible la actividad
creadora de derecho por parte de los jueces con el principio democratico. En
efecto, en las sociedades contemporaneas, merced la complejidad de las
relaciones entre sus agentes, es imposible que las asambleas representativas
puedan configurar preceptos que solucionen, de manera especifica, todos los
casos posibles. Por ende, es inevitable (y como se vera mas adelante incluso
necesario y valioso) que los jueces conserven la competencia para la
definicién concreta del derecho, a partir de reglas de origen judicial, creadas
a partir de las disposiciones aprobadas por el legislador.

(...)

En términos simples, el deber de acatar los mandatos superiores y legales
incorpora, de suyo, el mandato imperativo de asumir como reglas formales
de derecho las decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen transito a
cosa juzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas sentencias
contienen las subreglas que, mediante la armonizacion concreta de las
distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al
conocimiento de las autoridades judiciales y administrativas. Esta disciplina
jurisprudencial, a su vez, garantiza la vigencia de principios nodales para el
Estado Constitucional, como la seguridad juridica y la igualdad de trato ante
las autoridades. (...)** -Negrilla fuera del texto-.

Conforme a lo sefialado y a la reconceptualizacion del principio de legalidad, no cabe
duda, que tanto el legislador como la Corte Constitucional, equiparan a la
jurisprudencia de unificacion a la ley, es imperioso que la misma se aplique como
fuente formal y material del derecho, por lo cual a este tipo de providencias que
cumplan con las caracteristicas referidas, debera darsele el trato similar a una ley, en

este sentido es indispensable observar el fendmeno de la retrospectividad, al respecto

se ha sefialado:

“19.- La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado se han ocupado del asunto relativo a la aplicacion de las normas
juridicas cuando han ocurrido trénsitos normativos de orden legal o
constitucional. La jurisprudencia ha distinguido entre los fendbmenos de
aplicacion inmediata de las disposiciones juridicas, la irretroactividad, la
ultractividad, y la retrospectividad de la ley entendida en sentido amplio.

La Corte Constitucional en sentencia T-389 de 2009* puntualiz6 que el efecto
en el tiempo de las normas juridicas es por regla general, su aplicacion

norma general. Por el contrario, la funcidn de la jurisdiccion es mas bien constitutiva: es creacion de
Derecho, en el sentido auténtico de la palabra. Pues la sentencia judicial crea por completo una nueva
relacion: determina que existe un hecho concreto, sefiala la consecuencia juridica que debe enlazarse
a él, y verifica en concreto dicho enlace. Asi como los dos hechos —condicion y consecuencia- van
unidos por la ley en el dominio de lo general, tienen que ir enlazados en el ambito individual por las
sentencias judicial es norma juridica individual: individualizacion o concrecion de la norma juridica
general o abstracta, continuacién del proceso de creacion juridica, de lo general en lo individual; sélo
el prejuicio segln el cual todo Derecho se agota en la norma general, sélo la errénea identificacion del
Derecho con ley pueden obscurecer una idea tan evidente. Vid. KELSEN, Hans. (2009) El método y los
conceptos fundamentales de la Teoria Pura del Derecho. Editorial Reus. Zaragoza, pp. 69-70.

32 Corte Constitucional. Sentencia C-634 de 2011. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

3 En esta sentencia la Corte Constitucional se pronuncié sobre los efectos de sus fallos de
constitucionalidad abstracta, y se refiri6 especificamente a los efectos en el tiempo de las normas
juridicas, toda vez que a partir de estos ha construido su jurisprudencia sobre los efectos en el tiempo
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inmediata y hacia el futuro, “pero con retrospectividad, [...] siempre que la
misma norma no disponga otro efecto temporal...”. De este modo, “aquello
gue dispone una norma juridica debe cumplirse de inmediato, hacia el futuro
y con la posibilidad de afectar situaciones que se han originado en el pasado
(retrospectividad), es decir, situaciones juridicas en curso al momento de
entrada en vigencia de la norma”.

(...)

Finalmente, el fendmeno de la retrospectividad de las normas de derecho se
presenta, como ya se anticip6, cuando las mismas se aplican a partir del
momento de su vigencia, a situaciones juridicas y de hecho que han estado
gobernadas por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han
consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion. Este
instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia nacional como un limite
a la retroactividad, asociando su proposito a la satisfaccion de los principios
de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los asociados, y a la
superacion de aquellas situaciones marcadamente discriminatorias y lesivas
del valor justicia que consagra el ordenamiento juridico colombiano, de
conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales que se suscitan
en nuestra sociedad.

(...)

20.1.- La secciéon quinta del Consejo de Estado, distinguiendo entre los
fendmenos de la irretroactividad y retrospectividad de la ley, ha precisado que
la “ley tiene efectos de retroactividad cuando se aplica a situaciones juridicas
subjetivas consolidadas antes de su vigencia. Salvo casos excepcionales las
leyes no pueden ser aplicadas en esta modalidad. Se dice que la ley tiene
efectos retrospectivos cuando la aplicacion toma en cuenta situaciones no
consolidadas antes de su vigencia. Esta aplicacion si esta permitida, aunque
sea mas gravosa para el administrador, salvo que la ley diga lo contrario "%,
(...)

21.- De las sentencias estudiadas se extrae, en conclusion, gque (i) por regla
general las normas juridicas se aplican de forma inmediata y hacia el futuro,
pero con retrospectividad; (ii) el postulado de irretroactividad de la ley
implica que una norma juridica no tiene prima facie la virtud de regular
situaciones juridicas que se han consumado con arreglo a normas
anteriores; (iii) la aplicacion retrospectiva de una norma juridica comporta
la posibilidad de afectar situaciones facticas y juridicas que se han originado
con anterioridad a su vigencia, pero que aun no han finalizado al momento
de entrar a regir la nueva norma, por encontrarse en curso la aludida
situacion juridica y; (iv) tratdndose de leyes que se introducen en el
ordenamiento juridico con el objeto de superar situaciones de marcada
inequidad y discriminacién (tuitivas), el juzgador debe tener en cuenta, al
momento de establecer su aplicacion en el tiempo, la posibilidad de afectar
retrospectivamente situaciones juridicas en curso, en cuanto el propoésito de
estas disposiciones es brindar una pronta y cumplida proteccion a grupos
sociales marginados.” -Subraya y negrilla fuera del texto-*.

En el mismo sentido se destaca lo sostenido por la Sala Plena del Consejo de Estado,
en sentencia de 25 de septiembre de 2018, al sefalar los alcances de la concepcion
de fuente de derecho de la jurisprudencia, ademas de acotar los efectos de los
cambios jurisprudenciales como expresién dinamica del ejercicio jurisdiccional,

veamos:

“Naturaleza dindmica de la jurisprudencia de las Altas Cortes

de sus sentencias de constitucionalidad. Realizada la anterior precision, la Sala se referira a los apartes
doctrinales en que la Corte se pronunci6 sobre los referidos efectos en el tiempo de las hormas juridicas.
34 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Providencia del 31 de octubre de 1995, expediente 1438.

% Corte Constitucional. Sentencia T-110 de 2011. Luis Ernesto Vargas Silva.
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(-.)

Para resolver el cargo se considera, en primer término, que no es posible
desconocer la potestad que les asiste a las Altas Cortes para efectuar cambios
de jurisprudencia, bajo la consideraciébn de que toda variacion
jurisprudencial es susceptible de generar una violacion al debido proceso por
desconocimiento del precedente. Por el contrario, se estima que los cambios
en la jurisprudencia son efecto obligado de la dinamica propia de la
interpretacion judicial, de los cambios en la conformacion de las Cortes y de
la mutacién de las realidades sociales a las que las decisiones de los jueces
se deben adaptar.

La funcién jurisdiccional le permite al juez de cierre, en ejercicio de su
autonomia funcional, efectuar cambios jurisprudenciales, mediante la
exposicion claray razonada de los fundamentos juridicos que justifican las
variaciones jurisprudenciales, de modo que las nuevas decisiones se
encuentren debidamente soportadas y puedan ser enunciados vinculantes a
efectos de administrar correcta y oportunamente justicia, es decir, el juez
posee un rol principal dentro del sistema de fuentes®, como lo es, el de ser
interprete y creador de derecho®.

En la actualidad, la funcion creadora e integradora de derecho por parte del
juez ha alcanzado su mayor reconocimiento. Si bien el articulo 230 de la
Constitucion de 1991 prescribe que los jueces en sus providencias sélo estan
sometidos al “imperio de la ley” —en cuanto fuente cardinal de derecho— y
que la jurisprudencia es uno de los “criterios auxiliares del ejercicio de la
actividad judicial”, la Corte Constitucional, en una primera fase reconocio
la fuerza normativa de la jurisprudencia® y, en una segunda consolido el

% | a teorfa juridica estd comprendida por tres partes: teoria general del derecho, teoria general de las
fuentes del derecho y andlisis de conceptos: “la teoria general del derecho se ocupa principalmente de
estudiar la naturaleza y definicion del concepto de Derecho; la teoria general de las fuentes del derecho
estudia los mecanismos a través de los cuales se crea el Derecho (...)”: CROSS Rupert, El precedente
inglés, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 19.

ST “Estudiar los cambios de jurisprudencia toca la esencia de la funcion del juez (...) La funcion de juez
no es, ni ha sido, la de ser la boca de la ley, tal como lo afirmé MONTESQUIEU en un momento historico
en el que los jueces luchaban desembozadamente por el poder politico y por miedo se crey6 en la
necesidad de limitar su labor. Es tan ilusorio prohibirle al juez interpretar la ley como negarle su labor
de creacion en el Derecho. La busqueda de la completitud de las normas para afrontar previamente
todos los problemas juridicos que le pueden presentar al juez petrifica el derecho, lo hace complejo y
extenso en demasia, sin poder, sin embargo, atar las manos interpretativas y creadoras del juez”:
OSPINA GARZON, Andrés, “Los cambios de jurisprudencia en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo: ¢veleidad o independencia del juez? en Contribuciones para el sistema de precedentes
jurisprudencial y administrativo, José Luis Benavides (compilador), Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2014, p. 22.

3 La Corte Constitucional en sentencia C-131 de 1993, mediante la cual se declaré inexequible la
expresion “obligatorio” contenida en el articulo 23 parcial del Decreto 2067 de 1991, preciso que una
sentencia de constitucionalidad es fuente obligatoria para un juez cuando adquiera la fuerza de cosa
juzgada explicita (la parte resolutiva, por expresa disposicion del articulo 243 C.P.) y cosa juzgada
implicita (los conceptos de la parte motiva que guardan una unidad de sentido con el dispositivo de la
sentencia). Posteriormente, la sentencia C-083/95 que declar6 exequible el articulo 8° de la Ley 153 de
1887, segun el cual “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicardn las
leyes que regulan casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas
generales de derecho”, La Corte fijo la siguiente regla: “La disposicion destaca, nitidamente, la funcion
que esta llamada a cumplir la doctrina constitucional en el campo interpretativo. Es un instrumento
orientador, mas no obligatorio, como si ocurre cuando se emplea como elemento integrador: porque en
este caso, se reitera, es la propia Constitucion -ley suprema-, la que se aplica”. La Corte al explicar el
alcance del articulo 230 C.P. precisé que en tanto que “criterio auxiliar de la actividad judicial” debe
entenderse que el constituyente de 1991 le da al término un alcance mas amplio que el que tiene en la
Ley 69 de 1896, puesto que no solo la Corte Suprema de Justicia, como tribunal de casacién, crea, con
sus fallos, pautas plausibles de orientacion a los tribunales y jueces de niveles inferiores, sino también
lo hacen otras corporaciones judiciales no existentes adn en el siglo XIX, como el Consejo de Estado y
la Corte Constitucional. En la sentencia C-037 de 1996 la Corte Constitucional declar6 inexequibles
las expresiones “solo” y “el Congreso de la Repuiblica” contenidas en el numeral 1°del articulo 48 del
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criterio segun el cual la jurisprudencia de las Altas Cortes dejé de ser la vox
legis, tal como lo sostuvo Montesquieu, y el legislador la aceptd
expresamente como fuente formal de derecho administrativo en Colombia®.

Asi las cosas, la jurisprudencia se convirtié en una fuente formal del
derecho, que es reconocida como tal por el derecho mismo, y de la cual
derivan su validez distintas reglas de rango jurisprudencial. En ese orden, la
jurisprudencia entra a complementar el concierto de fuentes del derecho y, en
consecuencia, se le reconoce fuerza vinculante que irradia sus efectos a todas
las autoridades que tienen la obligacion de observarla.

Por tanto, no es posible afirmar que el juez de cierre no pueda revisar su
jurisprudencia, esto es, modificar su postura, porque seria tanto como
pedirle que no ejerza adecuadamente sus funciones constitucional y
legalmente asignadas y claudique en la “busqueda de la completitud de las
normas para afrontar (...) todos los problemas juridicos que [se] le pueden
presentar”™®.

proyecto de Ley Estatutaria de Administracion de Justicia. La norma demandada disponia en cuanto al
efecto de las sentencias de constitucionalidad: “1. Las de la Corte Constitucional dictadas como
resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo
del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, sélo seran de obligatorio cumplimiento y con
efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira criterio auxiliar para la actividad
judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general. So6lo la interpretacion que por via de
autoridad hace el Congreso de la Republica tiene cardcter obligatorio general. (...)”. En esta sentencia
resulta Gtil destacar que la Corte Constitucional rechaza que sélo sea el Congreso de la Republica el
que interprete por via de autoridad la Constitucion, lo cual s6lo es posible en lo atinente a la ley (articulo
150-1 de la Carta), pero no en lo referente a la Constitucion. Mas tarde, la Corte Constitucional en
sentencia C-836 de 2001 estudi6 la exequibilidad de una norma preconstitucional que consagraba la
figura de la doctrina probable y autorizaba a la Corte Suprema de Justicia a cambiar su jurisprudencia
en los casos en que considerara que sus decisiones anteriores incurrieron en error. El alto tribunal,
luego de explicar la génesis y evolucion de esta figura, concluyd que los jueces y tribunales estan
también vinculados a la jurisprudencia del érgano judicial de cierre correspondiente como lo es la
jurisdiccion contencioso administrativa, y para apartarse de ella, en virtud del principio de autonomia
Judicial, “estan obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su
decision”. Finalmente, estas ideas rectoras de la decision constitucional fueron introducidas en el art.
7° del Codigo General del Proceso -Ley 1564 de 2012-, asi: "Cuando el juez se aparte de la doctrina
probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su
decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacion con sus decisiones en
casos analogos". La Corte al estudiar la constitucionalidad de esta disposicion en la sentencia C-621
de 2015 precis6 que la autoridad judicial s6lo puede apartarse de la misma mediante un proceso expreso
de contra-argumentacién que explique las razones del apartamiento, bien por: "(i) ausencia de
identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (ii) desacuerdo con las
interpretaciones normativas realizadas en la decisién precedente; (iii) discrepancia con la regla de
derecho que constituye la linea jurisprudencial®.

3 Ley 1437 de 2011, articulo 10: “Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. —
disposicion condicionalmente exequible- Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
gue tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de
su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas”. Este articulo fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-634-11 del 24 de agosto
de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, “en el entendido que las autoridades tendrdn en cuenta, junto
con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera
preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucidn de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio
erga omnes de las sentencias que efectuan el control abstracto de constitucionalidad”.

Algunos doctrinantes mencionan que se trata de un derecho judicial: LOPEZ MEDINA, Diego y
GORDILLO, Roberto, “Consideraciones ulteriores sobre el andlisis estatico de la jurisprudencia”,
Revista de Derecho Publico, n.° 15, diciembre, 2002, p. 3.

% OSPINA GARZON, Andrés, “Los cambios de jurisprudencia en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo: ¢veleidad o independencia del juez? en Contribuciones para el sistema de precedentes
jurisprudencial y administrativo, José Luis Benavides (compilador), Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 2014, p. 22.
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De acuerdo con lo expuesto, para la Sala es claro que un cambio
jurisprudencial respecto del alcance de determinada norma o concepto
juridico no constituye per se una transgresion al debido principio ni al
principio de confianza legitima. ” (Resaltado fuera de texto)

Sobre los efectos y alcances de los cambios jurisprudenciales la Corte Constitucional

en la Sentencia SU-406 de 2016, preciso lo siguiente:

“7.8.2. Cambio del precedente jurisprudencial y su aplicacion en el tiempo.
Las normas procesales

7.8.2.1. La vinculacién al precedente judicial a la luz de los principios
comentados, no significa, sin embargo, una inmutabilidad del derecho
aplicable a partir de la interpretacion fijada por la jurisprudencia. Ello
equivaldria a reconocerle al Derecho una caracteristica petrificante que le
resulta ajena en cuanto a ciencia social. En sentido contrario, la aplicacion
judicial de la ley es el escenario ideal para que el ordenamiento juridico
pueda responder a los distintos cambios normativos y sociales.

En consecuencia, esta Corporacion ha definido que, ante ciertas
circunstancias especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es
posible que se modifiquen las reglas fijadas en los precedentes
jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias permiten, a su vez, reforzar
los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica y confianza
legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta
en una materia discrecional.

(....)

7.8.2.3. A la luz de lo anterior, se observa que el cambio de una determinada
posicion jurisprudencial por el respectivo 6rgano de cierre, implica una
modificacidn en la interpretacion juridica, es decir, del contenido normativo
de determinada disposicidn y que, en atencién al caracter vinculante general
e inmediato del precedente, determina la aplicacién judicial -en el orden
horizontal y vertical- del derecho sustancial o procesal, segun sea el caso.
(...)

7.8.2.4. Concretamente, y para los efectos del caso objeto de revision, esta
Sala observa que los cambios de precedente pueden dar lugar a afectaciones
precisas de las reglas aplicables en procesos judiciales que estén en tramite,
con lo cual los sujetos procesales y el mismo funcionario se encuentran
frente a dos interpretaciones, en donde una ha sucedido a la otra. Incluso, el
anterior escenario cobra mayor relevancia cuando el cambio de precedente
afecta una actuacion procesal que se inici6 al amparo del precedente
anterior.

7.8.2.5. En este contexto, puede resultar que los sujetos procesales actiien con
la confianza legitima de que seran aplicadas ciertas reglas jurisprudenciales
vigentes, que luego serian modificadas. Por lo tanto, la aplicacién inmediata
del nuevo precedente, sin consideracion alguna a esta circunstancia, podria
derivar en el desconocimiento de derechos fundamentales. Esto, en el supuesto
de que en aplicacién del cambio jurisprudencial, no se den consecuencias
juridicas a actuaciones iniciadas bajo el precedente anterior, o que, se
atribuyan consecuencias juridicas desfavorables en razén a reglas que en su
momento no existian y por tanto no se pudieron evitar. -Negrilla de la Sala-
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En ese mismo pronunciamiento, la Corte Constitucional siguiendo criterios
desarrollados por el Consejo de Estado, precisé reglas sobre la aplicacion del cambio

jurisprudencial, de la siguiente manera:

“7.8.2.6. De manera que, asi como el ordenamiento juridico ha previsto
ciertas reglas en los casos en que se producen cambios legislativos, resulta
enteramente razonable que, igualmente, el juez de conocimiento considere las
circunstancias de cada caso a efectos de cumplir con su deber de aplicar la
jurisprudencia vigente para que no se afecten los derechos fundamentales
de los sujetos procesales.

En este orden de ideas, resulta admisible que, en aquellos casos en que los
sujetos procesales actuaron al amparo del precedente vigente, y con la
confianza legitima de que surtirian los efectos en él previsto, no se apliquen
los cambios que deriven en una afectacion de sus derechos fundamentales.

7.8.2.7. La conclusion presentada comparte, en cierto sentido, la posicion
sostenida por el Consejo de Estado -Seccion Tercera-** en relacion con el
derecho de acceso a la administracién de justicia en los casos en que un
organo de cierre ha modificado el criterio sobre la accién idénea para
reclamar un derecho. Al respecto, dicha Corporacion definié que “es claro
gue luego de presentada la demanda no es razonable ni proporcionado que
se sorprenda al demandante con un intempestivo cambio de criterio”.

7.8.2.8. En este sentido, el Consejo de Estado realiz6 un analisis de la
aplicacion de la jurisprudencia a la luz de la Constitucion, no con la finalidad
de que se desconozcan las reglas generales sobre la vigencia inmediata del
precedente, sino para hacer evidente la necesidad de que, en el evento en que
se cambie la jurisprudencia que define los mecanismos para reclamar
judicialmente la proteccidn de derechos, se haga una ponderacion que tenga
en cuenta una posible afectacion al derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia.

Lo anterior llevd al maximo tribunal de la jurisdiccion contencioso
administrativa a definir que “el acceso efectivo a la justicia no puede
asegurarse sobre la base de criterios inciertos acerca de la manera como se
pueden hacer valer las pretensiones. De ahi que si la jurisprudencia de un
6rgano de cierre, en un momento determinado sefiald un derrotero y este es
seguido por el usuario de la administracion de justicia en materia de la accion
pertinente para demandar, no puede luego sorprenderse a este Ultimo con
abruptos cambios jurisprudenciales, que en ultimas comprometan el nucleo
esencial de su derecho fundamental de libre acceso a la jurisdiccion.”
(Resaltado fuera de texto)

En consecuencia, cuando se presenta un cambio de jurisprudencia, éste debe

aplicarse de_manera inmediata y hacia futuro y puede afectar situaciones aun no

consolidadas o que se encuentran en curso, en virtud del efecto retrospectivo del

precedente, salvo que en la misma providencia se haga expresa alusion a la
aplicacion retroactiva, determinacion que debe quedar consignada en la parte
resolutiva de la sentencia, pues mutatis mutandis, al tener la jurisprudencia efectos
material de Ley como fuente de derecho, debe observarse lo que ha sostenido la

Corte Constitucional sobre los efectos ex nunc y ex tunc de las decisiones de control

41 Sentencia del 4 de mayo de 2011. Radicacién ndmero: 19001-23-31-000-1998-2300-01 (19.957).
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abstracto de constitucionalidad, que fuera recientemente reiterado en sentencia SU-

309 de 2019, en los siguientes términos:

“En suma, si la Corte Constitucional guarda silencio sobre los efectos que le
imprime a una determinada decision de control abstracto, se entendera que
se trata de efectos ex nunc, que aparejan una aplicacion general, inmediata,
hacia futuro y con retrospectividad, a menos, claro, que la propia Corte
expresamente consigne que lo resuelto en la providencia tiene efectos ex
tunc, es decir, que sus efectos se extienden hacia situaciones juridicas que se
materializaron en el pasado al amparo de la norma objeto de control.” -
negrilla fuera del texto-.

Ahora, en efecto existen varios casos en los cuales, se ha hecho uso explicito de esas

reglas en la jurisprudencia del Consejo de Estado, a modo de ilustracién se hara

referencia a dos casos especificos, a saber:

a).- En sentencia de unificacién proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el
28 de agosto de 2018, en el expediente con Radicacién No. Expediente: 52001-23-
33-000-2012-00143-01, C.P. Doctor Cesar Palomino Cortés, Demandante: Gladis del
Carmen Guerrero de Montenegro, fueron fijados los efectos retrospectivos de la
interpretacion®? contenida en ese pronunciamiento sobre el alcance del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, en el cual se cambi6 la postura jurisprudencial que sostenia la

Seccién Segunda del Consejo de Estado.

b).- En materia de competencia de ejecutivos, en reciente auto de unificaciéon del 28
de enero de 2020, proferido por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado dentro del proceso radicado 47001-23-33-000-2019-00075-01 (63931), C.P.
Doctor Alberto Montafia Plata, oportunidad en la que se establece una nueva

interpretacion sobre la competencia por conexidad dentro del proceso ejecutivo,

42 Efectos de la presente decision

(...)

115. La Sala Plena de esta Corporacidn, por regla general, ha dado aplicacion al precedente en forma
retrospectiva, método al que se acudira en esta sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales
que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los gue ha
operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.
116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad juridica y dan
prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el
principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, gue por virtud de esta sentencia de unificacién las pensiones
gue han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicion, con fundamento en la tesis que
sostenia la Seccién Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley;
de manera qgue si se llegare a interponer un recurso extraordinario de revision contra una sentencia que
haya reconocido una pension bajo esa tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o
no de la causal invocada.

118. Como uno de los efectos de esta decision comprende los procesos administrativos en curso, la Sala
solicita de manera imperiosa a las entidades administradoras de pensiones del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida que, al momento de efectuar el reconocimiento de la pension, expliquen precisa,
completa y detalladamente cada uno de los factores y/o valores numéricos tenidos en cuenta en la
liquidacién, de forma que sea comprensible al usuario y garantice un debido proceso administrativo.-
Subraya fuera del texto-.
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fueron dispuestos sus efectos atendiendo las anteriores reglas sobre aplicacion en el

tiempo del cambio jurisprudencial®®.

En el presente asunto, se presenta el cambio jurisprudencial a partir de la sentencia
de unificacion SU-003 de 2018 - estabilidad reforzada aplicable Unicamente a quienes
les falte menos de tres afios en cotizaciones-, pronunciamiento que se produjo entre

la expedicion del acto v el tramite de la primera instancia, dicha sentencia de

unificacion tiene aplicacion retrospectiva dado que en la parte resolutiva nada se dijo
sobre retroactividad de la nueva interpretacion. Lo anterior, podria llevar a pensar que
dicha jurisprudencia le seria aplicable al sub judice.

Sin embargo, atendiendo que la decisién de aplicar la estabilidad, se materializé antes

del pronunciamiento, por medio del acto administrativo demandado, no resulta

admisible exigir que la Contraloria General de Boyacd no hubiera atendido la

jurisprudencia que se encontraba vigente para ese momento y seria excesivo, por no

decir imposible, pretender que no se hubiera atendido el criterio reiterado y pacifico

hasta entonces -17 de febrero y 10 de marzo de 2016-, en relacién con la estabilidad

reforzada de la que eran beneficiarios quienes les faltara tres afios de servicio o

edad para adquirir el status de pensionado.

En consecuencia, para la Sala el cambio jurisprudencial contenido en la sentencia
SU-003 de 2018, no afecta la legalidad de lo considerado por la Contraloria General
de Boyaca en las Resoluciones 00116 de 17 de febrero de 2016 y 164 de 10 de
marzo de 2016, en relacion con la estabilidad reforzada de la que era titular en ese
momento la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez y por lo tanto, dicho argumento
se erige como una razén suficiente para las determinaciones adoptadas en los

referidos actos administrativos.

Lo anterior, guarda plena relaciébn con precedente anterior, de esta Corporacién
contenido en la sentencia de 24 de octubre de 2019 con ponencia de la suscrita
Magistrada, dentro del medio de control de repeticion radicado 15001-33-33-004 -
2017-00104-01, tramite en el cual se reprochaba a la demandada que no hubiera

aplicado la jurisprudencia sobre el deber de motivar los actos de desvinculacién de

® En el auto de unificacion referido se lee: “1. Conviene precisar que la unificacién de la regla de
competencia por conexidad debera entenderse en el siguiente sentido: conocera de la primera instancia
del proceso ejecutivo el juez que conocié de la primera instancia del proceso declarativo, con
independencia de si la condena fue proferida o la conciliacion aprobada en grado de apelacion.

Por ultimo, el anterior criterio de interpretacion unificado se aplicard Unicamente a los procesos
ejecutivos iniciados con posterioridad a la firmeza de la presente providencia. De este modo, todos
aquellos procesos ejecutivos en los que se pretenda el cumplimiento de una sentencia proferida o de
una conciliacion aprobada por esta jurisdiccion, y cuya competencia se haya definido segun su cuantia,
continuaran su tramite hasta su finalizacién sin modificacion de la competencia.
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un persona nombrada en provisionalidad, concluyéndose que ello no era exigible, en
tanto, para la época en que se profirié el acto administrativo, adn la jurisprudencia no
era pacifica y no podia reprocharse que no hubiera aplicado la nueva posicién

consignada en el cambio jurisprudencial®.

Conforme a lo anterior, la Contraloria no sé6lo actué de manera adecuada, sino que
atendié lo sefalado por la jurisprudencia constitucional vigente a ese momento, que
de no hacerlo si seria reprochable, era indispensable que ponderara las
circunstancias de especial proteccion de la persona proxima a pensionarse y en virtud
de ello, hubiese optado por mantener a la sefiora Rodriguez Martinez vinculada en la
planta de personal en lugar que al demandante constituyéndose asi, se reitera, en
una razon suficiente, determinante y adecuada para la expedicién de los actos
administrativos demandados. No obstante que lo hasta acd examinado seria
suficiente para confirmar la negativa de las pretensiones, la Sala ahondara en otras

razones expuestas en los actos administrativos demandados.

5.6.1.3. De otras razones contenidas en los actos administrativos

demandados.

Ahora debe proseguirse con el estudio de los deméas argumentos contenidos en los
actos demandados, pues los mismos no fueron Unicamente sustentados en esa

razéon, sino existe otros cinco argumentos que dan cuenta de la decision.

A saber, el primero se trata de la obligacién de la entidad de nombrar en carrera
administrativa a una persona que superé las etapas del concurso de méritos que trata
la OPEP 202948 en el cargo de Auxiliar Administrativo Codigo 407 Grado 20, el cual
ocupaba en provisionalidad, la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez y que es el
mismo desempefiado por el demandante hasta la fecha de esa resolucién en
condicion provisional, esta primera razon, no da cuenta de un motivo por el cual debe
ser culminado el nombramiento del actor, pues la misma simplemente justificaria el
retiro de quien se encuentra ocupando el cargo de carrera en provisional por quien

accedio al mismo por mérito.

4 En aquella oportunidad se considerd: “Como se observa, en las sentencias que dieron lugar a la
condena que ahora se reclama, el juez advirtié el criterio expuesto por los dos Altos Tribunales,
empero, adopto aquella que, a su juicio, resultaba favorable a los derechos de la demandante.

De conformidad con la sentencia transcrita en precedenciay la diferencia de criterios que existian para
la época de expedicion del acto administrativo, insiste la Sala que no puede aducirse la infraccion a la
Constitucidn y la ley que alega la parte actora pues, como ampliamente se explicd, no existia un criterio
unificado, pacifico o indiscutible frente al deber de motivar los actos administrativos por los cuales
se declaraban insubsistentes a los empleados nombrados en provisionalidad. ”
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La segunda raz6n aducida, es que la sefiora Clara Ofelia contaba con 8 afios, 1 mes
y 27 dias de servicio para la Contraloria General de la Nacién, mientras que el
demandante apenas sumaba 1 mes y 17 dias, es decir que se trata de una razén en

el conocimiento de la entidad y experiencia en el ejercicio del cargo.

El tercer argumento, refiere al tiempo de servicio para acceder a la pension,
argumento que estaria vinculado con la proporcionalidad, y que se justifica en la
condicion de estar proxima a adquirir el status de pensionado por parte de la sefiora
Rodriguez Martinez, sin embargo, el mismo no puede tenerse como una razén valida
para terminar el nombramiento del demandante y mantener en el servicio a la referida

sefora.

La cuarta razén que contiene los actos demandados, es el precedente que tiene la
entidad de haber sido condenada al reintegro y pago de salarios dejados de percibir
por la sefiora Clara Ofelia Rodriguez Martinez desde el 31 de octubre de 2008 a la
fecha de su reintegro, sentencia de 16 de marzo de 2011, proferida dentro del proceso
radicado 15001-3331-004-2008-00051-00 (f. 166-185 c.2 Proc. Préstamo) y
confirmada en sentencia de 29 de mayo de 2012 proferida por la Sala de

Descongestion de este Tribunal (f. 249-265 c.2 Proc. Préstamo).

Si bien, el hecho de la existencia de ese precedente no implica per se que la
demandada pudiera nuevamente perder un litigio ante la vinculada, si pone de
presente que ésta accionaria contra la entidad en caso de ser desvinculada, mas
cuando el 7 de febrero de 2016, presentd un derecho de peticion poniendo de
presente que se encontraba en condicion de prepensionada, argumento que resulta
relevante a la hora de adoptar la solucién razonable que refiere la Contraloria General

de Boyaca en la resolucién demandada, como ya fue estudiado lineas atras.

En efecto, las motivaciones relacionadas con el arribo al cargo de una persona que
superd las etapas del concurso, la proximidad de acceder a la pension y la condicion
de pre- pensionada de la sefiora Clara Ofelia, puede sefialarse que cumplan con el
principio de “razén suficiente” y “causa justa”, para la terminacién del nombramiento
en provisionalidad de Carlos Eduardo Ussa Carrefio en el cargo de Auxiliar
Administrativo Cédigo 407 Grado 20, que ejercia hasta cuando fueron expedidos los

actos demandados.

De igual forma sucede con los argumentos referentes a la antigiiedad en la entidad y
en el servicio de la sefiora Clara Ofelia y la existencia de un precedente judicial en el
cual fue demandada la Contraloria y condenada al reintegro de la referida sefiora y al

pago de salarios y prestaciones.
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Pues la primera se encuentra vinculada a una razon objetiva, contrario a lo
manifestado por la parte demandante en el recurso de apelacion, no existe un
razonamiento mas objetivo que éste, pues no se basa sino en tener en cuenta que la
persona que se esta prefiiendo mantener en el servicio, cuenta con mayor
experiencia tanto especifica como relacionada, para el desarrollo del empleo Auxiliar
Administrativo Cédigo 407 Grado 20 de la planta de la Contraloria General de Boyaca,
asi como mayor conocimiento de la entidad pues se demostrd con el andlisis de las
hojas de vida, que llevaba mayor tiempo de vinculacién a la misma que el

demandante.

Que la Contraloria General de Boyaca haya efectuado tal valoracion, no aparece del
capricho del nominador, se encuentra justificada, pues a esa evaluacion fue avocada
la entidad, ante la circunstancia de prevalencia de los derechos de una persona que
gano el derecho a ser nombrado en carrera administrativa, por lo cual, desplazaba
del cargo a una persona que, para esa época ostentaba la calidad de sujeto de
especial proteccién constitucional, habia demostrado la experiencia y el perfil
requeridos para desempefar un cargo idéntico, a aquel ocupado por un persona con
menor experiencia y conocimiento en el desempefio; adicionalmente, la avocaba a
quedar sin ingresos mientras arribaba a la edad para acceder a la pensién, cuando
se encuentra disminuida la oportunidad de acceder a un nuevo empleo, por razéon de

la edad.

Lo anterior, considera esta Sala, debe ser admitido como razoén suficiente para haber
decidido el retiro del actor, sin que en el plenario obre prueba de cargos vacantes del
mismo nivel, cédigo y grado en que hubiera podido nombréarsele, atendiendo a

razones del mejor servicio.

Entonces, contrario a lo afirmado por el recurrente, para la Sala, la Contraloria
General de Boyacd cumpli6 con la carga seflalada en los precedentes
jurisprudenciales resefiados, consistente en fundamentar el acto de retiro de un
empleado publico que ocupaba un cargo en provisionalidad en una razén objetiva,
suficiente y justa, basada en la cuarta subregla contenida en la sentencia SU-917 de
2010, que es “(...) iv) otra razdn especifica atinente al servicio que se esta prestando y que
deberia prestar el funcionario”, mucho mas cuando al momento de tomarse la
determinacion no existia el criterio unanime de la Corte, expuesto afios después y

que limit6 la proteccion hasta entonces concedida a los prepensionados.

En efecto, el acto administrativo se funddé basicamente en otorgar una especial

proteccion a un sujeto que la ostentaba para esa época y preferir a una persona con

38



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Carlos Eduardo Ussa Pérez

Demandado: Contraloria General de Boyaca
Expediente: 15001 3333 010 2016 0100 02

mayor experiencia y conocimiento en el empleo que otra, que ocupaban el mismo
derecho de continuar en el servicio por su vinculacién en provisionalidad -estabilidad
intermedia-, y debia alguno ser retirado ante el nombramiento de la persona por el

sistema de carrera.

La demandada estaba obligada a desvincular a uno de sus empleados nombrados
provisionalmente y la decision adoptada no se observa arbitraria y carente de

fundamentos, como ya se expuso.

Por lo anterior, los cargos del recurso de apelacion no tienen vocacion de prosperidad
y la sentencia de 09 de agosto de 2019 proferida por el Juzgado Décimo
Administrativo Oral del Circuito de Tunja serd confirmada, aunque por las razones
que quedan expuestas en esta providencia.

5.7. De las costas

Finalmente, en relacién con el argumento de apelacion sobre la condena de costas
dispuestas en virtud del criterio objetivo, vista su sustentacién entiende la Sala que
esta pidiendo que se analice las mismas bajo el régimen subjetivo, pues el recurrente
sefiald “(...) el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo entrega al juez la facultad de disponer sobre la condena, lo cual debe resultar

de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de las

partes, y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonante con el
contenido del articulo 365 del Codigo General del Proceso; descartandose asi una
apreciacion objetiva que consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas (...) ” (fl.
373 c.2).

En materia de costas, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Gémez, dentro del proceso con Radicacién: 3001-23-33-000-2013-00022-
01 Numero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi, Demandado:
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal EICE,

en Liquidacion, (Hoy liquidada), preciso:

“...El analisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las
costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena

en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” —CPACA-.
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b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra’” sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total
o parcialmente, o bien para abstenerse, segln las precisas reglas del CGP.
C) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijar4 atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad
e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP*,
previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

0) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia”. Resaltado fuera de texto.

Al tenor del articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la totalidad de
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las agencias en
derecho. En la segunda instancia no se acreditaron expensas ni gastos. Sin embargo,
la entidad demandada present6 alegatos de conclusién (fl. 172), lo cual daria lugar a

fijar agencias en derecho.

Ahora bien, encuentra la Sala que, en materia de costas, en decisiones de la Seccion

Segunda del Consejo de Estado, no ha sido constante el criterio a aplicar.

En efecto, se lee lo siguiente en la sentencia proferida el 20 de septiembre de 2018
por la Subseccién “A” con ponencia del Consejero Doctor William Hernandez Gémez,
dentro del expediente con Radicaciébn numero: 20001-23-33-000-2012-00222-
01(1160-15)

“...Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion
objetiva valorativa que excluye como criterio de decisién la mala fe o la
temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que,
tratandose de costas en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en la
sentencia, el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con
excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico.*®

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

% Regula la norma lo siguiente: “[...Jsalvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil [...] .
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Asi mismo, de la lectura del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, se
observa que varias de las situaciones por las que se impone el pago de las
costas del proceso, estan relacionadas con el hecho de que una de las partes
resultd vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique que
adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad... ” (Resaltado fuera de
texto)

No obstante, en sentencia de la misma fecha, la Subseccién “B” con ponencia de la
Consejera Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, en el expediente con Radicacion
namero: 68001-23-33-000-2014-00988-01(3301-17), expuso:

“...Finalmente observa la Sala que el tribunal de primera instancia condeno
en costas a la entidad demandada aplicando una tesis objetiva —pues no se
refirié a la conducta desplegada por la demandada en el curso del proceso
judicial-, por lo cual se precisa que esta no puede ser impuesta por el simple
hecho de resultar vencida una parte dentro de un proceso judicial adelantado
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, toda vez que para
adoptar esa decision, se debe establecer y estar comprobado en el proceso,
gue la parte vencida realiz6 conductas temerarias 0 de mala fe que
conduzcan a dicha condena. Ademas, las costas deben estar probadas en el
proceso, lo que quiere decir, que no pueden ser impuestas de manera
automatica, esto es, sin que se realice un debido analisis que conduzca
determinar su ocurrencia.

En el sub lite, no se observa que la demandada haya reflejado un interés méas
alla de la simple defensa de la legalidad del acto administrativo acusado y/o
la existencia factores, tales como, la temeridad y la mala fe, lo que conlleva a
que se revoque la condena en costas, establecida en la providencia apelada...”
Resaltado fuera de texto)

Luego en sentencia proferida el 22 de octubre de 2018 por Subseccion “B” de la
Seccion Segunda, C.P. Doctor Carmelo Perdomo Cueter, expediente con Radicacion
nimero: 05001-23-33-000-2014-00063-02(1074-15) Actor: UNIVERSIDAD DE
ANTIOQUIA, se preciso “...Por consiguiente, esta Sala considera que la referida normativa
deja a disposicién del juez la procedencia o no de la condena en costas, ya que para ello debe
examinar la actuacién procesal de la parte vencida y comprobar su causacion y no el simple
hecho de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a sus intereses, pues dicha
imposicion surge después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella
comporta temeridad o mala fe, actuacion que, se reitera, no desplegé el a quo, por lo que, al
no predicarse tal proceder de la parte demandada, no se impondra condena en costas....”

(Resaltado fuera de texto)

Mas recientemente, sentencia proferida por la misma Seccién Subseccién “A”, con
ponencia del Consejero Doctor Gabriel Valbuena Herndndez el 29 de agosto de 2019,
en el proceso Radicado No. 15001-23-33-000-2014-191-01 (2002-2015), actora
Maria Ofelia Leguizamo Carranza, se acudié al régimen objetivo sin atencion al

criterio de temeridad.
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Considera esta Sala que las citadas providencias plantean criterios opuestos, de
manera que, evidenciada tal circunstancia, debe atenderse a la postura que resulta
mas favorable a la parte vencida, razon por la cual no se condenara en costas en esta
instancia, en tanto, frente a la condena por ese concepto la parte actora no presento
reparo alguno al formular el recurso de apelacién contra la sentencia de 09 de agosto

de 2019 proferida por el Juzgado Décimo Administrativo Oral de Tunja.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 3 del Tribunal Administrativo de
Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA
PRIMERO. Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Administrativo
del Circuito de Tunja el 09 de agosto de 2019, en el proceso iniciado por Carlos
Eduardo Ussa Pérez contra la Contraloria General de Boyaca, pero por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.
SEGUNDO. Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO. En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala Virtual de Decision No. 3, realizada

en la fecha.

Notifiquese y camplase,
N
\8 bu W@t@ re
CLARA ELISA CIFUE SORTIZ

Magistrada
JOSE A. FERNANDEZ OSORIO OSCAR GRANADOS NARANJO
Magistrado Magistrado
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