REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Sala de Decisidon No. 005 - Sistema Escritural

Popaydn, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrado ponente: JAIRO RESTREPO CACERES

Expediente: 19001 33 31 005 2012 00028 01
Demandante: DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA
Demandado: MUNICIPIO DE POPAYAN

Accién: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No. 007

I. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, en
contra de la Sentencia No. 133 del 26 de agosto de 2015, proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Popaydn, mediante la cuall
se denegaron las pretensiones de la demanda.

II.ANTECEDENTES
2.1. La demanda!

DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA, actuando a través de apoderado judicial, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, instaurada en
contfra del MUNICIPIO DE POPAYAN vy de la sefiora LIDA CARMENZA ANACONA
HOYQS, solicitd se dispusieran las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Declarar la nulidad parcial del art. 1 del Decreto No. 356 y 2 del Decrefo No. 357, ambos
expedidos el dia 24 de junio de 2011, por el sefior Alcalde Municipal de Popaydn y la Sefiora
Secretaria de Educacién, Cultura y Deporte de Popaydn, por medio de los cuales se remueve
a mi mandante del cargo Nivel Asistencial, Auxiliar Area de la Salud, Cédigo 412, Grado 02,
desempefiado en provisionalidad en la Institucién Educativa NORMAL SUPERIOR DE POPAYAN.

2. A titulo de restablecimiento del derecho se declare y condene a la parte demandada, a
favor de la demandante, en la siguiente forma: a) Ordenar el reintegro de mi mandante al
mismo cargo o a otro de igual o superior categoria; b) Ordenar el reconocimiento y pago de
fodas las sumas de dinero dejadas de percibir, debidamente indexadas, desde el 1 de agosto
de 2011 hasta la fecha de reintegro al cargo, por concepto de salarios, vacaciones, primas,
auxilios, bonificaciones, subsidios, reajustes, alimentacion y otras prestaciones sociales, aportes
a la seguridad social, etc.; ¢) Declarar que no se ha producido solucién de continuidad en la
relacion laboral de la demandante con el Municipio de Popaydn, por la remocién ilegal del
cargo, para todos los efectos legales a que haya lugar, y d) Reconocer y pagar los intereses
comerciales y moratorios sobre las sumas de dinero reconocidas en la sentencia.
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3. Ordenar que la parte demandada debe dar cumplimiento a la sentencia segin los términos
delosarts. 174 a 178 del C.C.A. de 1984.

4. Condenar a la parte demandada al pago de las costas del proceso, incluyendo agencias
en derecho, a favor de la demandante.

(..)"

2.2. Los hechos

Como fundamento de sus pretensiones, el extremo demandante expuso los hechos
gue a continuacién se extractan:

Que la actora fue nombrada en provisionalidad, en el cargo de enfermera auxiliar,
Codigo 5345 Grado 05, en el colegio Liceo Nacional Alejando de Humboldt, a
través del Decreto 0442 del 19 de agosto de 1997 dictado por el Gobernador del
Departamento del Cauca, cargo del que tomd posesion el 28 de agosto del mismo
ano.

Indicé que por Resolucion No. 2023 del 22 de octubre de 2002, emanada del
Gobernador del Departamento del Cauca, fue trasladada a la Normal Superior de
Popaydn, para ejercer el mismo cargo para el cual habia sido nombrada, tomando
posesion del mismo el 19 de noviembre de la misma anualidad.

Manifestd que el 1 de enero de 2003, la demandante pasd a prestar sus servicios al
municipio de Popaydn, en el mismo cargo que venia desempenando, como
consecuencia de la entrega efectuada por el Departamento, del servicio de
educacioén estatal prescolar, bdsica primaria y secundaria media. Expresd que,
ademds, estuvo dfiliada al SINDICATO SINTRENAL CAUCA desde el 9 de junio de
1998 hasta el 31 de julio de 2011.

Dijo que mediante Decreto 356 del 24 de junio de 2011, proferido por el Alcalde
municipal de Popaydn y por la Secretaria de Educacion y Cultura del mismo ente,
la senora VIVEROS RIVERA fue removida del cargo que desempenaba en la
Institucién Educativa Normal Superior de Popaydn (Auxiliar Area de la Salud —
Codigo 412 - Grado 02), actuacion que le fue notificada por edicto, fijado entre
los dias 15 de julioy 1 de agosto de 2011.

Puso de presente que la senora LIDA CARMENZA ANACONA HOYQOS, quien habia
concursado para el cargo de auxiliar del drea de la salud 412 - 01, segun la lista de
elegibles adoptada por la Resolucion No. 1776 del 16 de mayo de 2011, expedida
por la Comision Nacional del Servicio Civil, fue nombrada en periodo de prueba
mediante Decreto No. 357 del 24 de junio de 2011, proferido por el Alcalde
municipal de Popaydn, en reemplazo de la accionante.

Aseverd que el contenido de los Decretos No. 356 y 357 del 24 de junio de 2011,
solo fue conocido por la demandante cuando recibid la respuesta a la peticion
por ella formulada el 26 de agosto de 2011, y que la via gubernativa quedd
agotada, en tanto que no se le otorgd la oportunidad de recurrir las actuaciones.

Finalmente, menciond que el municipio de Popaydn, a través del Decreto No.
20121700005645 del 06 de septiembre de 2012, dispuso nombrar en provisionalidad
a la sefiora DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA, como Auxiliar en el Area de Salud
412-02, en la Institucion Educativa Alejandro Humboldt de la ciudad, del cual tomd
posesion el 18 de septiembre del mismo ano. Dicho nombramiento fue prorrogado
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a través del Decreto No. 20131700005955 del 10 de septiembre de 20132,

2.3. Normas violadas y concepto de violacion

Constitucionales: Articulos 1, 48, 53, 150 numeral 19 literales “e" y “f”, 313 numeral 6
y 315 numerales 1y 7.

Legales:

Decreto Ley 01 de 1984: Articulos 85, 135, 138y 170 a 179.
Ley 4 de 1992: Articulos 3y 12.
Decreto Ley 1333 de 1986: Articulo 293.
Ley 136 de 1994: Articulo 2.

Decreto Ley 1919 de 2002.

Ley 3135 de 1968.

Decreto Reglamentario 1848 de 1969.
Decreto Ley 2400 de 1968.

Decreto Ley 3074 de 1968.

Decreto Ley 3118 de 19648.

Decreto 1221 de 1975.

Ley 1 de 1963.

Decreto Ley 1042 de 1978.

Decreto Ley 1045 de 1978.

Ley 70 de 1978.

Ley 4 de 1976.

Ley 21 de 1982.

Ley 33 de 1985.

Ley 126 de 1985.

Ley 71 de 1988.

Ley 100 de 1993.

Ley 445 de 1998.

Ley 909 de 2004.

Decreto Reglamentario 1227 de 2005.

Expuso que las autoridades del ente territorial demandado, habian incurrido en
violacién al debido proceso, en el procedimiento para llevar a cabo la
Convocatoria No. 001 de 2005, efectuada por la Comision Nacional del Servicio
Civil, porgue no se reportd previamente, a dicha convocatoria, el cargo que venia
desempefando la demandante en provisionalidad (Nivel Asistencial — Auxiliar Area
de la Salud — Coédigo 412 — Grado 02), en la Institucién Educativa Normal Superior
de Popaydn, conforme lo normado en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto
Reglamentario 1227 de 2005.

Explicd que la administracion municipal de Popaydn, habia reportado a la
Comisién Nacional del Servicio Civil, el cargo de nivel asistencial de Auxiliar Area
de la Salud, Cdédigo 412 — Grado 01 de la Institucién Educativa METROPOLITANA
MARIA OCCIDENTE DE POPAYAN, para el cual concursé la sefora LIDA CARMENZA
ANACONA HOYQS, resultando esta Ultima incorporada en la lista de elegibles.

Argumentd que la senora ANACONA HOYOS fue nombrada irregularmente en un
cargo para el cual no concursd, por medio del Decreto 357 de 24 de junio de 2011,
porque para el que se postuld y en el que finalmente fue designada, eran distintos,
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siendo diciente de este hecho, el contenido de los Decretos 332 del 15 de octubre
de 2008, 348 del 4 de noviembre de 2008 y 356 y 357 del 24 de junio de 2011,
expedidos por el Alcalde Municipal de Popaydn y la Secretaria de Educacion,
Cultura y Deporte del mismo ente.

De igual manera, sostuvo:

“(...)

...las autoridades del Municipio de Popaydn OMITIERON gestionar la inscripcidon en la OFERTA
PUBLICA DE EMPLEQOS de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL CNSC, como lo estipulan
la Ley 909 de 2004, arts. 11 lit. a), 16 num. 3, y 18, lo mismo que el art. 13 del Acuerdo No. 4 de
2005, expedido por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL CNSC, que textualmente dice:
“"ART. 13.- Conformacioén de la oferta publica de empleos de carrera, OPEC. La Comision
Nacional del Servicio Civil publicard la oferta publica de empleos de carrera, que contendrd
la identificacion de los empleos a ser provistos. En la publicacién de la OPEC se incluird la
denominacién, cddigo y grado salarial de los empleos, entidad y organismo en el que se
encuentran ubicados, sede del empleo y criterio de agrupacién de empleos”.

Debido a las omisiones senaladas anteriormente por parte de las autoridades del MUNICIPIO
DE POPAYAN, es que en la conformacidn de las LISTAS DE ELEGIBLES hecha por la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL CNSC, mediante la Resolucién No. 1776 de 16 de mayo de 2011,
en el articulo 1 se refiere al cargo de “AUXILIAR AREA DE LA SALUD —412-01", cargo totalmente
diferente al desempenado por mi poderdante, es decir, el cargo de NIVEL ASISTENCIAL,
AUXILIAR AREA DE LA SALUD, CODIGO 412, GRADO 01, segin se prueba con la mencionada
Resolucion No. 1776 del 16 de mayo de 2011 y los Decretos expedidos por el senor Alcalde
Municipal de Popaydn y la SeAora Secretaria de Educacidn, Cultura y Deporte de Popaydn,
distinguidos con los nUmeros 332 del 15 de octubre de 2008, 348 del 4 de noviembre de 2008,
356 y 357 del 24 de junio de 2011, que se adjuntan a la demanda. Las dos omisiones
administrativas le causaron un dano irreparable a mi mandante, por no haber podido
concursar para el cargo que venia desempenando en provisionalidad, segin la
CONVOCATORIA No. 001 de 2005, efectuada por la COMISION NACIONAL DEL SERIVICIO CIVIL
CNSC.

En conclusién, la decision administrativa de remocién del cargo de mi poderdante es
abierfamente inconstitucional e ilegal, pues, por un lado, se desconocen las disposiciones del
ACTO LEGISLATIVO No. 04 del 7 de julio de 2011, que protege los derechos de los servidores
publicos en calidad de provisionales o en encargo, y, por el otro, se violan las normas sobre los
procesos de seleccién o concursos de carrera administrativa, establecidos en la Ley 909 de
2004..., el Decreto reglamentario 1227 de 2005... y el Acuerdo No. 4 de 2005, expedido por la
COMISION ACIOANL DEL SERVICIO CIVIL CNSC... El acto administrativo impugnado estd
afectando de las causales de nulidad de violacion de la ley, violacion al debido proceso,
expedicién irregular y falsa motivacion, de conformidad con el art. 84 del C.C.A. de 1984.

(..)"

Finaimente, dijo que el acto administrativo demandado también era violatorio all
debido proceso, por cuanto no se habia permitido a la interesada, ejercer su
derecho de contradiccién en la via administrativa o de, al menos, ejercer los
recursos procedentes.

2.4 La contestacion de la demanda del municipio de Popaydn3

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, indicando atenerse a lo probado dentro del proceso y aclarando que
mediante Decreto No. 356 del 24 de junio de 2011, la Secretaria de Educaciéon del
ente territorial, habia terminado unos nombramientos provisionales y encargos en
la planta global de cargos financiada con recursos del sistema general de
participaciones del sector educativo, como producto del concurso publico de
méritos de la convocatoria No. 001 de 2005, adelantada por la Comision Nacional
del Servicio Civil.

3 Folio 104 a 109 del Cuaderno Principal No. 1
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Destacd que, de conformidad con lo normado en el Articulo 125 Superior, los
empleos publicos era, por regla general, de carrera, por lo que el ingreso, ascenso
y permanencia en los mismos, debian estar fundados exclusivamente en el mérito.

Afirmd que agotadas todas las etapas del proceso de seleccion, la Comisidon
Nacional del Servicio Civil expidié la Resolucion No. 1776 de 16 de mayo de 2011,
por la cual se conformd lista de elegibles para proveer empleos de carrera en €l
municipio de Popaydn, convocados a fravés de la aplicacion IV de la
Convocatoria No. 001 de 2005, figurando, entre otros, el cargo de Auxiliar Area de
Salud 412-01.

Expresé que el municipio, para vincular en periodo de prueba a los aspirantes que
habian aprobado todas las etapas del concurso de méritos que se seleccionaron,
debia dar por terminados los nombramientos en provisionalidad, entre ellos, el de
la demandante, quien se encontraba desempenando un cargo del nivel
asistencial, que se encontraba en vacancia definitiva (Auxiliar Area Salud 412-02
Institucion Educativa Normal Superior).

Aclaré que la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante Convocatoria No. 001
de 2005, convocd a concurso abierto de méritos de los empleos de vacancia
definitiva, provistos o no, mediante nombramiento provisional o en encargo, por lo
gue se incluyd en esta, el cargo que desempenaba la demandante.

Determind que “...el cargo que desempenaba en forma provisional por la sefora
demandante, fue provisto por nombramiento en periodo de prueba de quien gand
el concurso de méritos.”

2.5. La sentencia apelada*

El Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Popaydn,
mediante Sentencia No. 133 del 26 de agosto de 2015, resolvidé denegar las
pretensiones de la demanda, argumentando el fallador, lo siguiente:

“(...)

Teniendo en cuenta las pruebas relacionadas, es claro que la senora DOLLY MARGOTH VIVEROS
RIVERA se vinculd laboralmente en principio con el Departamento del Cauca y posteriormente
con el Municipio de Popaydn de manera provisional en el cargo de nivel asistencial — Auxiliar
drea de salud desde el 28 de agosto de 1997 hasta el 31 de julio de 2011, ahora bien, teniendo
en cuenta las normas y la jurisprudencia antes citada a las entidades publicas les es permitido
realizar los nombramientos en provisionalidad para cubrir vacancias temporales o definitivas
cuando no exista lista de elegibles, las cuales se caracterizan por ser mecanismos transitorios y
excepcionales pues su relacién laboral serd por el tiempo que dure aquella situacidn, por lo
que su estabilidad es relativa, toda vez que los derechos de carrera solo se adquieren cuando
se ingresa al empleo mediante concurso de méritos y después de agotar las ritualidades para
fal fin, pues la simple circunstancia de ocupar un empleo de carrera no le otorga al funcionario
derechos de carrera respecto del cargo que ocupa, es mds, la estabilidad laboral ni siquiera
se predica de aquellos que se encuentren en carrera administrativa por cuanto perfectamente
pueden ser desvinculados cuando por razones de interés general y del buen servicio, se
presentan reestructuraciones en la entidad publica y en virtud de ello deben suprimirse ciertos
cargos, lo que si protege es que los actos de desvinculacidon sean motivados.

De tal manera y como las causales de retiro del personal de carrera administrativa son taxativas
tal como lo dispone el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, estas no pueden aplicdrsele a la
demandante, pues como quedd demostrado su vinculacion fue de manera provisional y
discrecional lo cual no le otorgaba una estabilidad en el empleo, como tampoco quedaba

4 Folios 238 a 248 del Cuaderno Principal No. 2
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amparada por las normas que reglamentan el retiro del personal de carrera, en ese sentido, no
podria hablarse de la violacion del debido proceso aducido como una de las causada de la
nulidad solicitada y en la que se arguye que en los actos expedidos por la entidad demandada
no se le indicd los recursos que procedian para poder ejercer su derecho a la defensa, pues
como ya se ha dicho y se encuentra ampliamente demostrado la sefiora DOLLY MARGOTH
VIVEROS RIVERA se desempend como Auxiliar en el drea de salud de manera provisional siendo
entonces su estabilidad laboral relativa, es decir, que su nombramiento estaba sujeto hasta
que durara la vacancia del cargo, sumado a lo anterior, quedd plenamente demostrado que
el Municipio de Popaydn, en los decretos demandados expresd las razones por las cuales se
daba por terminada la provisionalidad, lo que significa que el Municipio dio cabal
cumplimiento al paragrafo 2 del articulo 41 de la citada Ley, y lo regulado en el articulo 10 del
Decreto 1227 de 2005, esto es, que los actos se encuentren claramente motivados, asilas cosas
no le asiste la razén al demandante en cuento a la violacién del debido proceso.

De ofro lado, menciona el apoderado de la sefora VIVEROS RIVERA que con los actos
demandados le han vulnerado la aplicacion de la ley especialmente los contenidos en acto
legislativo 04 de 7 de julio de 2011; Ley 909 de 2004 en lo relacionados con la Comisién Nacional
del Servicio Civil y de los Organos de Direccién y Gestién del Empleo Piblico y la Gerencia
Publica y el ingreso y el Ascenso a los Empleos de Carrera... y su Decreto reglamentario 1217
de 2005; el acuerdo 4 de 2005, pues de la lectura intfegra de la demanda se entiende que la
iregularidad en el nombramiento que reemplazé ala demandante se debe a que el Municipio
de Popaydn no reportd previamente a la convocatoria 001 de 2005 de la CNSC el cargo de
nivel asistencial — auxiliar drea de la salud, Cédigo 412, Grado 02.

Al respecto se tiene que Municipio (sic) de Popaydn en cumplimiento de la circular 074 de 2009
de la Comision nacional del Servicio Civil reportd a la OPEC de la convocatoria 001 de 2005
varios empleos entre ellos el cargo de Auxiliar de la Salud Cdédigo 412 Grado 01, con 02
vacantes, cargo que segun lo aducido en el Decreto 357 de 24 de junio de 2011 fue
homologado mediante Decreto 0332 del 15 de octubre de 2002 asi: “LA DENOMINACION Y
GRADO DEL CARGO AUXILIAR DEL AREA DE LA SALUD CODIGO 412, GRADO 01 Y AUXILIAR DE
ENFERMERIA CODIGO 0555 GRADO 05 SE HOMOLOGARON AL CARGO UNICO DE AUXILIAR DEL
AREA DE LA SALUD CODIGO 412 GRADO 02", homologacidén que generd la incorporacion de
la sefora VIVEROS RIVERA en la planta global de cargos del nivel central del Municipio de
Popaydn...

En cuanto a la homologacién segun consta en el Decreto 00341 de 29 de noviembre de 2007
esta se dio con la expedicion del Decreto 00332 de 15 de octubre de 2008, atendiendo el
concepto del Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil y la Directiva Ministerial de
Descentralizacion del Ministerio de Educacidn Nacional.

En el caso particular se observa que al haberse surtido las etapas de la convocatoria para la
provisidon de los cargos de carrera administrativa de las entfidades nacionales y territoriales las
senoras ROSA MARY CHILITO PAZ y LIDA CARMENZA ANACONA HOYQOS, personas estas quienes
hacen parte de la lista de elegibles segun la Resolucién 1776 del 16 de mayo de 2011 y en ese
sentido el Municipio de Popaydn procedid a realizar los respectivos nombramientos para lo cual
mediante el Decreto 356 de 24 de junio de 2011 dio por terminados los cargos en
provisionalidad entre los que se encuentra el desempenado por la senora DOLLY MARGOTH
VIVEROS RIVERA y que correspondia al Nivel Asistencia (sic) Auxiliar Area de la salud Cédigo 412
grado 02, denominacion que fue adoptada cuando se la incorpord mediante decreto 348 del
4 de noviembre de 2008..., que si bien es cierto, la denominacién del cargo para el cual se
ofertd la convocatoria corresponde al de Nivel Asistencial Auxiliar Area de la Salud Cédigo 412,
Grado 01, también lo es que, con el transcurso del tiempo y atendiendo el concepto tanto del
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil como por la Directora de la Direccidn de
Descentralizacion del Ministerio de Educacion Nacional, el Municipio de Popaydn al cual se le
entregd la educacidon que era financiada con recursos del Sistema General de Participaciones,
después de readlizar y ser aprobados los estudios para homologar los cargos procede a
incorporacion al personal a su nueva planta global de cargos del nivel central en la cual se les
asignd la denominacién, cdédigo, grado y salario, correspondiéndola a la demandante el
designado como de nivel asistencial - Auxiliar Area de la salud Cdédigo 412, Grado 02, sin que
se observe que tal evento hubiera dado lugar al cambio de funciones en relacion al cargo
ofertado en la convocatoria 0001 de 2005 y que de alguna manera impidiera que se pudieran
nombrar a las personas que en sumomento participaron para ese cargo, es decir, Auxiliar Area
de la Salud Cddigo 412, Grado 01 y con ello afectar el proceso de seleccion y posteriores
nombramientos, razén por la cual no es posible endilgar los cargos enunciados por el
mandatario judicial de la actora, esto es, la no aplicacion de la ley y falsa motivacion.
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También se menciona que a la accionante no se le dio la oportunidad de participar en la
mencionada convocatoria, pese a ello no se logré demostrar que la convocatoria 001 de 2005
no se haya surtido con las formalidades legalmente establecidas y en especial su publicacion,
pues de no ser asi no existiera personal para conformar la respectiva lista de elegibles, cosa
diferente, es que la accionante no hubiese realizado los tramites pertinentes para hacerlo, mas
aun cuando hacia parte de la planta de personal del Municipio demandado, que después de
haber sido nombrada en el cargo de Enfermera Auxiliar Cédigo 5345, Grado 05 en el aho 97 y
reincorporada en el afio 2008 como Auxiliar Area de Salud Cédigo 412 Grado 02, no advirtiera
la homologacion presentada, se repite Unica y exclusivamente en la denominacion del grado
(02).

Se destaca que la sefora VIVEROS RIVERA laboré como Auxiliar de Enfermeria hasta el 30 de
julio de 2011y a partir de septiembre a diciembre de 2011 se desemperid como psicdloga en la
Institucién Educativa Cristo Rey..., que el Municipio de Popaydn, al encontrar agotada la lista
de elegibles respecto del cargo de Auxiliar de Salud Cdédigo 412 de 02 y en razdén a que la
persona que desempefaba el cargo en la Institucién Educativa “Alejandro de Humboldt” de
esta ciudad, se le habia aceptado la renuncia mediante la resolucidn 20121700002245 desde
el 01 de junio de 2012, solicité a la CNSC el 16 de agosto de 2012 la autorizacion para el
nombramiento provisional del cargo... la que fue concedida el 29 del mismo mes y ano,
procediendo mediante la resolucion 20121700005645 del 06 de septiembre de 2012 a nombrar
en esta Institucion a la sefora DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA de manera provisionalidad
(sic), el cual se ha prorrogado segun las resoluciones 20121700001545 y 20141700003025...

En cuanto alos empleos temporales y provisionales el Decreto 1227 de 2005 que reglamenté la
Ley 909 de 2004, definid el empleo temporal en el articulo 1, como aquel creado en las plantas
de cargos para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004,
por el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento; el cual estd
sujeto a la nomenclatura y clasificacion de cargos vigentes para cada entfidad; el estudio
técnico debe contar con concepto previo favorable del DAFPO y su régimen salarial y
prestacional serd el corresponde a los empleos de cardcter permanente. Como lo informa su
articulo 4, el nombramiento se debe efectuar teniendo en cuenta la disponibilidad
presupuestal, mediante acto administrativo con indicaciéon del término de duracion, que una
vez vencido, implica su retiro automadtico, teniendo en cuenta, segun su articulo 3, las listas que
hagan parte del Banco Nacional de Listas de Elegibles y si no existen, la Entidad realizard un
proceso de evaluacién del perfil.

En el Parrafo Transitorio de su articulo 8 en cuanto a los empleados provisionales dispuso, que
la Comision Nacional del Servicio Civil podia autorizar encargos y nombramientos provisionales,
sin previa convocatoria a concurso, cuando el jefe de la entidad lo justifique por razones de
reestructuracion, fusion, transformacioén o liquidacion de la entidad o por razones de la estricta
necesidad del servicio; dicho encargo o nombramiento provisional no puede superar los 6
meses, término dentro del cual se debe convocar a concurso y reitera que el nombramiento
provisional procede excepcionalmente, cuando no es posible el encargo y no exista lista de
elegibles vigente.

Esta norma fue modificada por el Decreto 3820 de 2005, en el sentido de establecer la prérroga
de dichas figuras hasta la superacion de las circunstancias que las originaron previa
autorizacién de la Comision del Servicio Civil. Esta Ultimo a su vez, se modificé por el Decreto
1937 de 2007, que amplid el espectro de la prérroga, sefalado (sic) que no se requiere
autorizacion de la Comision Nacional del Estado Civil para proveer vacancias temporales de
empleos de carrera.

Seguidamente por medio del Decreto 4968 de 2007, la norma sufrié variacion en el sentido de
que la Comision Nacional del Servicio Civil debe resolver las solicitudes de autorizacion para
encargos o nombramientos provisionales o su prorroga, dentro de los 5 dias siguientes al recibo
de la solicitud y si en este término la Comisiéon no se pronuncia, con el fin de garantizar la
prestacion del servicio, el nombramiento o encargo se entiende prorrogado o la entidad
solicitante podrd proceder a proveer el empleo, segun sea el caso. Especificé las vacancias
temporales que no requieren autorizacion de la Comision y agregd que tampoco es necesaria
la autorizacidn si el empleo a proveer se encuentra convocado a concurso.

Es preciso senalar que en el caso particular la Alcaldia Municipal de Popaydn, Secretaria de
Educacion Municipal, expidié el 24 de junio de 2011, los Decretos 356 y 357 de manera
simultdnea, con el primer acto administrativo termind los nombramientos provisionales, entre
ellos el de la demandante DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA; con el segundo, nhombrd en
periodo de prueba a las personas que habian participado en el concurso de méritos,
nombrando a la sefora LIDA CARMENZA ANACONA HOYOS, en el cargo que venia
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desempenando la demandante VIVEROS RIVERA, tal y como aparece relacionado en el
articulo 2 de este acto administrativo.

Ahora bien, el Decreto 356 de 24 de junio de 2011 fue notificado a sus destinatarios por medio
de Edicto publicado en la dependencia administrativa entre el 15 de julio hasta el 01 de agosto
de 2011..., advirtiendo que sobre tal administrativo (sic) no procedia recurso alguno, pues asi
se desprende del texto del miso, por lo que la demandante se encontraba habilitada para
demandar directamente los actos administrativos...

(...)

No probdndose dentro del proceso que los actos administrativos objeto de control de legalidad
se encuentren afectados por algunas de las causales de nulidad de que trata el art. 84 del
C.C.A., se negard las pretensiones de la demanda.

(..)."

2.7. El recurso de apelacion de la parte demandante$

Inconforme con la decision adoptada por el A quo, la parte demandada interpuso
recurso de apelacién, indicando que los procesos de seleccidon de cargos de
carrera eran reglados, es decir, que debian llevarse a cabo atendiendo las
disposiciones constitucionales y legales vigentes.

Recalcd que los empleados nombrados en provisionalidad, gozaban de
estabilidad laboral relativa, conforme los reiterados pronunciamientos de la H.
Corte Constitucional, segun la cual los cargos que ocupan sélo podian ser provistos
por la lista de elegibles, siempre que sus cargos hubieren sido ofertados
previamente en una convocatoria para concurso publico.

Luego de referir las normas que regulan el tfrdmite de las convocatorias para el
concurso y provisidon de los cargos de carrera y de mencionar algunos fallos que la
H. Corte Constitucional ha proferido sobre dicho respecto, recalcd que el Estado
debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se
imponen, siendo que su desconocimiento se convierte en una transgresion de los
principios axiales del ordenamiento juridico.

Destacd que las normas de las convocatorias, servian de auto-vinculacion y
autocontrol, porque la administracidon debia “respetarlas y que su actividad, en
cuanto a la seleccion de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o
empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada”.

Reiterd que, con las pruebas obrantes en el plenario, habia quedado plenamente
demostrado que el cargo desempefado por la demandante, Auxiliar Area de la
Salud - Cdédigo 412 — Grado 02, de la Institucion Educativa Normal Superior de
Popaydn, no fue ofertado previamente en la Convocatoria No. 001 de 2005,
llevada a cabo por la Comisidn Nacional del Servicio Civil, pues la sefiora LIDA
CARMENZA ANACONA HOYOS, quien reemplazd a la actora en su cargo, efectud
su postulacion al cargo de Auxiliar Area de la Salud — Cédigo 412 Grado 01 en la
Institucion Educativa Metropolitana Maria Occidente.

También sostuvo que “En la parte considerativa de la providencia recurrida se
expresa que no se ha violado en el caso sub lite el debido proceso ni se han
probado las demas causales de nulidad de los actos administrativos impugnados,
al considerar que por el proceso de homologacién el cargo de Nivel Asistencial,
Auxiliar Area de la Salud, Cédigo 412, Grado 02, de la Institucién Educativa Normal
Superior de Popaydn, transcribiendo una afirmacion falsa contenida en el Decreto

5 Folios 251 a 254 del Cuaderno Principal No. 2
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357 del 24 de junio de 2011, expedido por el senor Alcalde de Popaydn y la sefora
Secretaria de Educacion, Cultura y Deporte de Popaydn.”

Concluyd que la senora ANACONA HOYOS habia sido nombrada en un cargo no
ofertado previamente en el concurso, que venia siendo desempenado por la
demandante, incurriendo asi en violacién de la ley, por no cumplir con los
postulados de la Ley 909 de 2004, mdxime que de Sentencia SU-446 de 2011
proferida por la Alta Corporaciéon Constitucional, segun su interpretacion, era
posible concluir que el uso de registro o lista de elegibles, Unicamente se impone
para proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad que la entidad, durante
sU vigencia y siempre y cuando se trate de las plazas ofertadas en el respectivo
CONCUrso.

Volvid sobre el argumento de la falsa motivacion del fallo apelado, en tanto que
en el Decreto No. 00332 del 15 de octubre de 2008, acompanado con la demanda,
no se evidencia que el cargo que ocupada la demandante y por el que se postuld
la persona que la reemplazd, hubieren sido homologados; ademds, por cuanto las
referencias de algunos folios, luego de citar algunas pruebas, se encontraban mal
determinadas.

Insisti® que, como lo habia enunciado en sus alegaciones finales, la falta de
colaboracion de la enftidad demandada para allegar los medios de prueba
requeridos por el A quo, se constituian en un indicio en su contra, dada la falta ala
lealtad procesal.

Finalmente, pidi® que, en segunda instancia, se valorara la totalidad del plexo
probatorio, para proferir una decision acorde a derecho.

2.8. Tramite de segunda instancia

Mediante Auto del 23 de octubre de 2015, esta Corporacion admitid el recurso
interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia. Posteriormente, a través
del auto de 27 de noviembre del mismo ano’ se dispuso el traslado a las partes para
alegar de conclusidon y al Ministerio PUblico para que allegara su concepto de
fondo.

La parte demandante, en sus alegaciones finaless, solicitd revocar la sentencia
objeto de alzada, reiterando, in extenso, los argumentos frazados en su recurso de
apelacién y manifestando, ademds, la supuesta configuraciéon de “falsedad en el
texto de un acto administrativo impugnado” siendo ese el Decreto 357 de 24 de
junio de 2011, en la parte atinente a la supuesta homologacién del que habia sido
objeto el cargo que desempenaba la demandante.

La enfidad accionada no intervino en esta oportunidad procesal, al fiempo que el
Ministerio PUblico no allegd su concepto de fondo, ante la falta de personal para
llevar a cabo el estudio correspondiente en el plazo dispuesto para el efecto?.

¢ Folio 259 del Cuaderno Principal No. 2
7 Folio 263 del Cuaderno Principal No. 2
8 Folios 265 a 268 del Cuaderno Principal No. 2
? Folio 272 del Cuademno Principal No. 2
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lll. CONSIDERACIONES
3.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso, el Tribunal es competente para decidir el presente
asunto en SEGUNDA INSTANCIA, al tenor de lo dispuesto en el articulo 133 -1 del
Cobdigo Contencioso Administrativo.

3.2. El ejercicio oportuno de la accién

Teniendo en cuenta que i) se pretende la nulidad de los Decretos 356 y 357 del 24 de
junio de 2011 ii) el Decreto 356 de 24 de junio de 2011 fue notificado por edicto,
desfijado el 1 de agosto de 201119, iii) no obra la constancia de nofificacion del
Decreto 357 del 24 de junio de 2011, y iv) que la solicitud de conciliacion exirajudicial
fue presentada ante la Procuraduria, el 02 de noviembre de 2011, expidiendo el
certificado del fracaso de la diligencia el 2 de febrero de 2012'2; al haberse formulado
la demanda el 27 de febrero de 201213, se entiende que la misma fue presentada
dentro del término de caducidad establecido para la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho en el articulo 136 numeral 2 del Decreto Ley 01 de
1984.

3.3. El asunto materia de debate

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha reiterado que la competencia del Ad quem se encuentra
estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes en el respectivo
recurso de apelacién; de suyo que no puede abarcarse un estudio completo o
total del proceso, sino circunscribir su andlisis a desatar los planteamientos
senalados en la alzada.™

Entonces, corresponde a la Sala determinar, conforme a los argumentos expuestos
en la apelacién, si debe revocarse la sentencia de primera instancia para en su
lugar acceder a las pretensiones de la demanda, bajo el entendido que, para la
expedicion de los actos administrativos demandados, se desconocid las normas
que rigen los concursos de méritos para la provision de los empleos de carrera
administrativa, refirando a la demandante del cargo en el que habia sido
nombrada en provisionalidad.

10 Folio 10 del Cuaderno Principal No. 1

11 Folios 30 y 31 del Cuaderno Principal No. 1

12 |Ibidem

13 Folio 65 del Cuaderno Principal No. 1

14 Criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccién Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012, expediente
21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Asi mismo reiterado, entre ofras, por la Seccidn Tercera- Subseccién C, C.P.:
Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013, Rad. 19001-23-31-000-2001-00757-01(31252) y Rad. 05001-23-
31-000-1995-01939-01 (30.424), entre otras. En esta Ultima se refirid que “...Previo a decidir, debe precisarse que
conforme lo ha sefialado la Sala Plena de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado’, la competencia del juez de
segunda instancia estd limitada a los motivos de inconformidad que expresen los recurrentes en sus escritos de
apelacion, de alli que, en el asunto sub examine esta Subseccion se restringird a los argumentos sefialados por las
partes, en sus recursos...”.
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3.4. Sobre el retiro de empleados nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera administrativa - exigencia de motivacién a partir de la Ley 909 de 2004

El principio general de carrera administrativa previsto en el articulo 125 de la
Constitucion de 199115, estd consagrado como un beneficio en favor de los
servidores puUblicos que les garantiza la permanencia en los cargos publicos, asi:

“Articulo 125. (Adicionado con un pardgrafo final, mediante acto legislativo 01 de 2003, julio 3).
Los empleos en los érganos y entidades del estado son de carrera. Se exceptian los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de los trabajadores oficiales y los
demds que determine la Ley..."”

Esta disposicion fue desarrollada por la Ley 27 de 1992, en la cual se definid la
carrera administrativa como “...un sistema técnico de administracion de personal
que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer
a todos los colombianos igualdad de oportunidades para el acceso al servicio
publico, la capacitacion, la estabilidad en sus empleos y la posibilidad de ascender
enla carrera...”.

El articulo 10 de esta ley establecid, como lo hizo en un primer momento el Decreto
2400 de 1968, que la provisidon de empleos podia serlo por nombramiento ordinario,
en periodo de prueba y provisional'’. Segun esta disposicion, el nombramiento en
provisionalidad procedia mientras se efectuara la seleccidn para proveer un cargo
de carrerq, siempre que no hubiera empleados escalafonados que pudieran ser
encargados.

La Ley 443 de 1998 adoptd la anterior clasificacion y respecto del nombramiento
provisional reiterd su procedencia ante la ausencia de empleados de carrera que
pudieran ser encargados en los cargos vacantes mientras eran provistos por
concurso; pero ademds habilitd la viabilidad del nombramiento provisional para
suplir la vacancia temporal de los cargos de aquellos empleados que hubieran sido
encargados’é. Esta ley fue reglamentada, entre ofros, por el Decreto 1572 de 1998,

15 En la Constituciédn de 1886 (articulo 62) se consagraron varias disposiciones relativas a las reglas generales sobre
el acceso, organizacién, administracion y vinculacién al servicio publico, esto es, la carrera administrativa; no
obstante, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado en los primeros cincuenta afos de su vigencia se torno en
una figura extinta, aunque renacida con la Ley 165 de 1938 (por la cual se crea la carrera administrativa), en la
que se proyectaron los principios fundamentales del mérito y de igualdad para el acceso, la permanencia y el
acenso en la misma.

16 Por la cual se desarrolla el articulo 125 de la Constitucién Politica, se expiden normas sobre administraciéon de
personal al servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones.

17 ARTICULO 10. DE LA PROVISION DE LOS EMPLEOS. La provisidn de los empleos de libre nombramiento y remocién
se hard por nombramiento ordinario. La de los de carrera se hard previo concurso, por nombramiento en periodo
de prueba o por ascenso. Mientras se efectUa la seleccidén para ocupar un empleo de carrera, los empleados
inscritos en el escalafén de la carrera administrativa, tendrdn derecho preferencial a ser encargado de dichos
empleos si llenan los requisitos para su desempeno. En caso contrario, podrdn hacerse nombramientos
provisionales.

El término de duracién del encargo no podrd exceder del seialado para los nombramientos provisionales.

18 ARTICULO 80. PROCEDENCIA DEL ENCARGO Y DE LOS NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. <Articulo derogado por
el articulo 58 de la Ley 909 de 2004> En caso de vacancia definitiva, el encargo o el nombramiento provisional
sélo procederdn cuando se haya convocado a concurso para la provision del empleo.

Mientras se surte el proceso de seleccidn convocado para proveer empleos de carrera, los empleados de carrera
tendrdn derecho preferencial a ser encargados de tales empleos, si acreditan los requisitos para su desempefo.
Sélo en caso de que no sea posible redlizar el encargo podrd hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podrd ser provisto en provisionalidad mientras dure el encargo
del titular, y en todo caso se someterd a los términos sefalados en la presente ley.

Los nombramientos tendrdn cardcter provisional, cuando se trate de proveer fransitoricamente empleos de carrera
con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito.

Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las entidades y en éstas no hubiere un empleado de
carrera que pueda ser encargado, se podrdn efectuar nombramientos provisionales en tales empleos.
PARAGRAFO. Salvo la excepcidon contemplada en el articulo 10 de esta ley, no podrd prorrogarse el término de
duracién de los encargos y de los nombramientos provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo a fravés de
estos mecanismos.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr004.html#125
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0909_2004_pr001.html#58
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1998/ley_0443_1998.html#10
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en cuyo arficulo 4° (modificado Decreto 2504 de 1998, art. 2), se fijo el alcance del
nombramiento en provisionalidad, en los siguientes términos:

“Articulo 2°.- Modificase el articulo 4 del Decreto 1572 del 5 de agosto de 1998, el cual quedard
asi:

"Articulo 4°.- Entiéndase por nombramiento provisional aquel que se hace a una persona para
proveer, de manera transitoria, un empleo de carrera con personal no seleccionado mediante
el sistema de mérito, asi en el respectivo acto administrativo no se indique la clase de
nombramiento de que se trata.”

Ese ordenamiento, sin embargo, no se reguld de modo expreso la férmula de retiro
de los empleados vinculados por nombramiento en provisionalidad, pues sélo se
previd que la facultad para retirarlos la tenia el nominador mediante acto
administrativo, pero sin especificar si el mismo debia ser motivado (Decreto 1572 de
1998, art. 7°).

Por ello, para justificar el proceder de la administracién en esos eventos, se acudia
al Decreto 1950 de 1973, reglamentario del Decreto 2400 de 1968, a partir del cual
se concluia que el acto de retiro de aquellos empleados procedia en cualquier
momento y en ejercicio de una facultad discrecional, esto es, sin motivacion tal
cual ocurria respecto de los empleados de libre nombramiento y remocioén.

En efecto, el art. 26 del D. L. 2400 de 1968, se limitd a indicar que “El nombramiento
hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca
a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad
nominadora, sin mofivar la providencia. Sin embargo, deberd dejarse constancia
del hecho y de las causas que no lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida (...);
es decir, no precisd si la facultad aplicaba frente a los empleados de libre
nombramiento y remocion o los nombrados en provisionalidad o a ambos.

En cambio, en el Decreto 1950 de 1973, el Gobierno fue mds especifico y de modo
expreso senald que (art. 107) “En cualquier momento podrd declararse
insubsistente un nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia,
de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y
remover libremente sus empleados”

Con fundamento en esta normatividad el Consejo de Estado mantuvo la tesis de
acuerdo con la cual, adn vigente la Ley 443 de 1998, respecto alos empleados que
ocupaban en provisionalidad cargos de carrera, no era posible predicar un fuero
de estabilidad similar al que les asiste a los empleados inscritos en el escalafén de
carrera administrativa, razén por la cual el nominador podia disponer su retiro
mediante acto administrativo inmotivado, facultad ésta que, en ningiun caso,
podia estar condicionada, si el legislador no establecidé condicion para su
ejercicio’?.

19 Asi se expresd en la sentencia el 13 de marzo de 2003, Seccién Segunda, CP. Tarsicio Cdaceres Toro'?, en la que
con el propésito de unificar criterios, se indicé que!'?:

“...[L]a autoridad nominadora, mientras no exista lista de elegibles vigente y aplicable, puede ejercer la
facultad discrecional en aras del buen servicio publico. Entonces, si quien ejerce un cargo en provisionalidad
no ofrece suficiente garantia de prestacién de buen servicio, bien puede ser removido del mismo cuando la
autoridad nominadora lo estime conveniente y, siain no puede proveerse el cargo por la via del concurso,
nuevamente se podrd designar la persona para que lo ejerza mediante nombramiento en provisionalidad. Y,
dado que esta clase de personal no estd escalafonado en la carrera y no cuenta con estabilidad, no puede
exigirse que el acto de remocidn tenga las mismas exigencias, requisitos, procedimientos y recursos que la ley
consagra como proteccién del personal de carrera. De manera que, cuando se remueve a esta clase de
personal, sin los requisitos que la ley establece para el personal de carrera, no puede alegarse la violacién
del DEBIDO PROCESO ya que dichas normas no le son aplicables. {...)
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Sin embargo, con la entrada en la vigencia de la Ley 209 de 2004, por la cual se
expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, la
gerencia publica y ofros aspectos, y su Decreto reglamentario 1227 de 2005, se
varié la perspectiva desde la cual se juzga el tema de la motivacion de los actos
administrativos de retiro de empleados provisionales nombrados en cargo de
carrera.

Para lo que interesa al asunto bajo examen, la nueva ley en el paragrafo 2° de su
articulo 41 establecid que elretiro del servicio comporta una competenciareglada,
asi:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén
desempenando empleos de libre hombramiento y remocién y de carrera administrativa se
produce en los siguientes casos:

(...)

PARAGRAFO 2o0. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley y deberd
efectuarse mediante acto motivado. (...)"

Norma que, como se advierte, no distingue para efectos del requisito de la
motivacion, el tipo de nombramiento por el cual esté vinculado el servidor con tal
que lo sea en “empleos de carrera”.

En ese mismo sentido el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005, es mds explicito, en
cuanto establece:

“Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podrd darlos por
ferminados.”

Claramente la nueva regulacién, al exigir la motivacion de la resolucion de retiro
de los empleados nombrados en provisionalidad, modificd de forma sustancial el
régimen anterior, pues establecié una condicion mds favorable para los
empleados provisionales, respecto de quienes el retiro por voluntad discrecional
del nominador desaparece para dar paso al retiro motivado en causas que lo
justifiquen.

Al punto cabe referir que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
considera que con el advenimiento de la Ley 909 de 2004 y su decreto
reglamentario, se estd en presencia de dos derogatorias?; una expresa: de la Ley
443 de 1998 por el articulo 58 de la Ley 909 y, del Decreto 1572 de 1998 por el articulo
112 del Decreto 1227 de 2005; y una derogatoria tacita, del articulo 107 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973, como consecuencia de lo dispuesto en los articulos
41 de la Ley 909 de 2004 y 10 del Decreto Reglamentario 1227 de 2005.

Se concluye entonces que, a partir de la vigencia de este nuevo ordenamiento, el
acto de refiro de los empleados vinculados provisionalmente en cargos de carrera
debe expresar las razones de servicio especificas que motivan la decision, desde el
punto de vista del interés general.

No es posible considerar que el acto <;Je su remocidn del empleo adolezca de INDEBIDA MOTIVACION, ni que
esté incurso en la causal de VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO porque, como ya se dijo, la normatividad que
consagra unas circunstancias de retiro, procedimiento y recursos es para el personal de carrera.”.

20 C.E. Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce, en concepto de 14 de julio de 2005,
Radicacién No. 1652.
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Garantia que aplica porigual a los empleados provisionales vinculados en empleos
de carrera en el nivel territorial, pues de acuerdo con el articulo 3°, literal c) de la
Ley 909 de 2004, sus disposiciones se aplican “A los empleados pUblicos de carrera
de las enfidades del nivel territorial: departamentos, Distrito Capital, distritos y
municipios y sus entes descentralizados.”

Con todo, debe aclararse, con apoyo en el precedente judicial?!, que la
obligacién de motivar el retiro se extiende, inclusive, al caso de los empleados
provisionales que hubieran sido nombrados en vigencia de la Ley 443 de 1998, con
tal que el retiro ocurra vigencia de la nueva ley y/o su reglamento en tanto que en
ambos se consagra el deber de motivacion.

Adicional a lo anterior, se tiene que la Corte Constitucional ha expresado en su
jurisprudencia que, dado que los empleados en provisionalidad se incorporan en
atencion no a criterios de confianza, sino de sus capacidades técnicas, su retiro se
entfiende justificado cuando obedece a causas objetivas de inadecuado servicio
o por la aplicaciéon de normas de carrera administrativa. Al respecto se dijo en la
sentencia T0O17 de 2012:

“"Acorde con la SU-917 de 2010, el acto de retiro no sdlo 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 motivaciéon en detrimento del derecho
sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con precision cudles son las razones de una
decision administrativa dificiimente podrd controvertirse el acto tanto en sede gubernativa
como jurisdiccional.

La Corte ha utilizado al principio de “razén suficiente” para analizar el contenido del acto
administrativo que declara la insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un
empleado vinculado en provisionalidad. Este principio implica que en el acto “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 vdlidas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y absfractas, que no se predican directamente de quien
es desvinculado”. Entonces, “para que un acto administrativo de desvinculacion se considere
motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por
las cuales se prescindird de los servicios del funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, sélo 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 razén especifica atinente al servicio que estd prestando y
deberia prestar el funcionario concreto”.

(...)

En dltimas, argumentos como: (i) la naturaleza provisional de un nombramiento; (i) al hecho de
no pertenecer a la carrera administrativa; (iii) la invocaciéon del ejercicio de una -inexistente-
facultad discrecional; (iv) o la simple “cita de informacidn, doctrina o jurisprudencia que no se
relacionen de manera directa e inmediata con el caso particular”, no son vdlidas como razones
claras, detalladas y precisas para la desvinculaciéon de un funcionario”.

Asi entonces, se comprende que si bien la administracion cuenta con la facultad
de refirar a los empleados provisionales, la misma debe obedecer a los criterios
legales vy jurisprudenciales atrds referenciados, segun los cuales sélo son causales

21 Al respecto en la sentencia de 23 de septiembre de 2.010, de la Secc. Segunda, CP. Gerardo Arenas Monsalve,
exp. 0883-08, se dejé claro que “...en aplicacion del principio de igualdad (art. 13 C.P), aquellos empleados
nombrados en provisionalidad con anterioridad a la vigencia de la Ley 909 de 2004 y su reglamento?!, y que sean
retirados en vigencia de esta Ultima normatividad, la decisién que asi lo disponga debe efectuarse a través de
acto administrativo motivado en el que la administracion exprese las razones por las cuales da por terminada la
provisionalidad.”
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de retiro justificadas aquellas que guarden relacién con sanciones disciplinarias,
calificaciéon insatisfactoria, o por la provision del cargo respectivo a fravés de
concurso, las que en todo caso, valga insistir, deben aparecer debidamente
motivadas en el respectivo acto administrativo.

3.5. Lo probado en el proceso

De conformidad con los medios de prueba obrantes en el plexo, se tienen
acreditados los siguientes hechos:

- Por Decreto No. 0442-19 8-97 del 19 de agosto de 1997, la demandante fue
nombrada en provisionalidad, por el Gobernador del Departamento del Cauca,
en el cargo de “Enfermera Auxiliar Codigo 5345 grado 05" en la planta de personal
administrativo del Liceo Nacional ALEJANDRO DE HUMBOLDT, municipio de
Popaydn?2, siendo posesionada el 28 de agosto de 199723,

- De conformidad con la Resolucion No. 2023-10-2002 del 22 de octubre de 200224,
“con la finalidad de garantizar la mejor prestacion del servicio Educativo, por
reorganizacion” la senora DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA, fue trasladada — por
el Gobernador del Departamento del Cauca -, al cargo de “ENFERMERA AUXILIAR,
CODIGO 5345, GRADO 05, del LICEO NACIONAL ALEJANDRO HUMBOLDT del
municipio de Popaydn, para que ejerciera las funciones de su cargo en la NORMAL
SUPERIOR del mismo municipio, tomando posesion el 19 de noviembre de 200225,

- La Comision Nacional del Servicio Civil, en cumplimiento de la Resolucién No. 171
del 5 de diciembre de 2005%, convoco al proceso de seleccion para proveer por
concurso abierto de méritos, los empleos de carrera administrativa de las entidades
y organismos del orden nacional, regidas por la Ley 909 de 2004, a través de la
Convocatoria 001 de 2005, con un primer aviso, el 6 de diciembre de 2005, y un
segundo aviso, en la fecha 22 de diciembre del mismo ano.?

- El municipio de Popaydn profirié el Decreto No. 00332 del 15 de octubre de 2008,
“POR MEDIO DEL CUAL SE EXPIDE ACTO GENERAL DE HOMOLOGACION Y
NIVELACION SALARIAL DE CARGOS, DE EMPLEOS CARGOS ADMINISTRATIVOS DE LA
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE POPAYAN, FINANCIADO POR EL SISTEMA
GENERAL DE PARTICIPACIONES", resolviendo:

“ARTICULO PRIMERO: HOMOLOGAR LOS CARGOS ADMINISTRATIVOS de la Secretaria de
Educacién Municipal de Popaydn, pagados con recursos del Sistema General de
Participaciones, con los similes de la Planta de cargos del nivel central del Municipio de
Popaydn. En donde la pendltima columna, representa denominacién y grado como quedan y
la dltima columna el sueldo con el que devengard cada cargo.

PLANTA DE CARGOS PLANTA DE CARGOS
ACTUAL NUEVA
CODIGO Y CODIGO Y | SALARIOS
DENOMINACION GRADO GRADO ANO 2008

NIVEL ASISTENCIAL

22 Folio 163 del Cuaderno Principal No. 1

2 Folio 162 del Cuaderno Principal No. 1

24 Folios 157 y 158 del Cuaderno Principal No. 1
25 Folio 154 del Cuaderno Principal No. 1

2 Folios 8 a 13 del Cuaderno de Pruebas No. 1
27 Folios 16 a 22 del Cuaderno Principal No. 1
28 Folios 52 a 55 del Cuaderno Principal No. 1
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Auxiliar de Servicios
Generales 470-01 470-01 850.714
Auxiliar de Servicios
Generales 470-02 470-02 1.019.030
Celador 477-01 477-01 850.714
Conductor Mecdnico 484-01 484-01 850.714
Operario 487-01 487-01 850.714
Ayudante 472-01 472-01 850.714
Auxiliar Administrativo 407-02 407-02 1.019.030
Auxiliar Administrativo 407-05 407-05 1.257.511
Auxiliar Area de la Salud | 412-02 412-02 1.019.030
Secretaria 440-03 440-03 1.019.030
Secretaria 440-05 440-05 1.257.511
NIVEL TECNICO
Técnico Operativo 314-01 314-01 1.369.617
Técnico Operativo 314-02 314-02 1.696.481
NIVEL PROFESIONAL
Profesional Universitario 219-02 ‘ ‘ 219-02 2.231.746

PARAGRAFO TRANSITORIO: Los funcionarios que a 31 de diciembre de 2002, desempefiaban el
cargo Técnico, y que en la homologacion y nivelacién realizada por el Departamento del
Cauca fueron homologados en el cargo de técnico grado 15; y el Municipio de Popaydn los
homologa y nivela al cargo de técnico Operativo grado 02, por tal motivo ingresan con una
asignacidn superior a la escala de salarios actual vigente establecida por el Municipio, para los
cargos financiados con recursos propios, por lo tanto deberd consignarse expresamente en los
actos administrativos de incorporacion y de posesion la condicidén de “especial y transitoria”
de éstas situaciones y que al finalizar su vinculacién quien ocupe el empleo vacante ingresard
directamente a la escala salarial vigente del Municipio, conforme al grado asignado.

ARTICULO SEGUNDO: una vez haya sido aprobado el presente acto por el Ministerio de
Educaciéon Nacional segin exigencia legal, serd publicado en la cartelera de la Secretaria de
Educacién Municipal de Popaydn y se procederd a expedir el acto administrativo
individualizado a la homologacién y nivelacion salarial de cada funcionario, en el cual se
especificard el cargo al cual es homologado y la nivelacion salarial que le corresponde segun
el estudio técnico, la cual regird a partir de la suscripcion de la respectiva acta de posesion
conforme al acto administrativo individual previamente expedido y disponibilidad presupuestal.

ARTICULO TERCERO: LA HOMOLOGACION Y NIVELACION SALARIAL, ordenada en el Articulo
Primero del presente Decreto, se hard con estricta conservacion de los derechos adquiridos y
su reconocimiento, liquidacién y pago retroactivo de la diferencia salarial y demds
emolumentos devengados, se hard previo estudio de las peticiones presentadas directamente
o a fravés de apoderado y se imputard a las disponibilidades presupuestales que se expidan,
para ello a través de la Secretaria de Hacienda del Municipio de Popaydn.

ARTICULO CUARTO: Para los efectos de determinar la deuda por concepto de retroactivo de
la homologacidn y nivelacion salarial, se elaborard un listado de las reclamaciones recibidars,
indicando en cada caso la fecha de presentacion de la misma, si la misma se realizd en forma
directa o a través de apoderado. Con base en el listado se procederd a determinar el monto
de la deuda respectiva, cuantificada por anualidades, posteriormente se expedird una
resolucién en que se ordenard su reconocimiento y pago previa existencia de disponibilidad
presupuestal, de conformidad con el procedimiento que se establezca.

ARTICULO QUINTO: El presente Decreto rige en relacidn con las plantas y cargos del personal
administrativo que labora en el Departamento del Cauca y que fueron incorporados a la
planta central de la Administraciéon Municipal, segun se expresa en la parte considerativa.”

- El Alcalde Municipal de Popaydn, junto con la Secretaria de Educacion, Cultura 'y
Deporte, profirieron el Decreto No. 00348 del 4 de noviembre de 2008%°, “POR
MEDIO DEL CUAL SE INCORPORA A LA PLANTA GLOBAL DE CARGOS DEL NIVEL

2 Folios 38 a 50 y 133 a 136 del Cuaderno Principal No. 1
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CENTRAL DEL MUNICIPIO DE POPAYAN Y SE ASIGNA LA CORRESPONDIENTE
DENOMINACION, CODIGO, GRADO Y SALARIO MENSUAL ESTABLECIDAS EN LA
NUEVA PLANTA DE CARGOS HOMOLOGADA PARA EL PERSONAL ADMINISTRATIVO
DEL SECTOR EDUCATIVO FINANCIADO CON RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
PARTICIPACIONES EN EL MUNICIPIO DE POPAYAN", en el cual se decretd:

“ARTICULO PRIMERO: Incorpérese a la planta global de cargos del nivel central del Municipio
de Popaydn y Asignesele su respectiva denominacion, cédigo, grado y salario mensual al
personal administrativo de la Secretaria de Educacion y Cultura del Municipio de Popaydn
financiados con recursos del Sistema General de Participaciones de conformidad a la
homologacién determinada en el articulo primero del Decreto No. 00332 del 15 de octubre de

2008, asi:
L) I
CEDUL NOMBRES APELLIDOS NIVEL DENOMINACION | CODIGO
(...)
34.563.037 DOLLY VIVEROS ASISTENCIAL AUXILIAR  AREA | 412-02
MARGOTH RIVERA SALUD

WE

ARTICULO CUARTO: Los empleados que se encuentran nombrados de cardcter provisional
tomardn posesion del cargo, sin solucidn de continuidad y en la misma calidad en la que fueron
nombrados.

(...)

ARTICULO SEXTO: Los funcionarios administrativos relacionados en el presente decreto deberdn
tomar posesion del nuevo cargo homologado, sin solucidon de continuidad en la Secretaria de
Educacién Cultura y Deportes del Municipio de Popaydn, con la sola presentacion del
documento de identidad.

ARTICULO SEPTIMO: Con la presente incorporacién y con la respectiva posesion,
automdticamente quedan sin efecto los encargos que ostentan los funcionarios administrativos
de la Secretaria de Educacion y Cultura del Cauca financiados con recursos del SGP existentes
en la planta de personal.

(..)"

El pago total y definitivo de la indexacion salarial por concepto de proceso de
Homologacion de cargos y nivelacion salarial a los funcionarios y ex funcionarios
administrativos de la planta global de personal de la Secretaria de Educacion
Municipal, financiados con recursos del Sistema General de Participaciones del
Sector Educativo, se ordend por Decreto 000639 del 20 de diciembre de 202130,
entre los cuales figura la demandante?’!,

- Segun el contenido de la Resoluciéon No. 1776 de 16 de mayo de 201132, |a
Comision Nacional del Servicio Civil, conform¢ la lista de elegibles para proveer
unos empleos de carrera de la entidad “MUNICIPIO DE POPAYAN — CAUCA,
convocados a fravés de la Aplicacion IV de la Convocatoria No. 001 de 2005.”

Asi, resolvid conformar la lista de elegibles para proveer 2 vacantes del empleo
senalado con el No. 1140, ofertada en la ETAPA 2 del Grupo 1 de la Convocatoria
No. 001 de 2005, Entidad: MUNICIPIO DE POPAYAN — CAUCA, Cargo: AUXILIAR AREA
DE LASALUD - 412 -01, con las postulantes ROSA MARY CHITO PAZ, en primer lugar,
y LIDA CARMENZA ANACONA HOYOS, en segundo lugar.33

- Por Decreto No. 356 del 24 de junio de 201134, el alcalde municipal de Popaydn,
en asocio con la Secretaria de Educacién, Cultura y Deporte municipal, dispuso la
terminacion del nombramiento en provisionalidad en la planta global del municipio
de Popaydn, financiada con recursos del Sistema General de Participaciones —

30 186 a 200 del Cuaderno Principal No. 1

31 Folio 194 del Cuaderno Principal No. 1

32 Folios 23 a 26 del Cuaderno Principal No. 1
33 Folio 24 del Cuaderno Principal No. 1

34 Folios 5 a 7 del Cuaderno Principal No. 1
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Sector Educativo, entre otros, de la senora DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA -
AUXILIAR AREA DE LA SALUD CODIGO 412 — GRADO 02 - Instituciéon Educativa
Normal Superior, motivando la actuacion, asi:

“(...)

Que la Constitucién Politica en su articulo 125, dispone que los empleos publicos en Colombia
son por regla general, de carrera y que constituyen la excepcioén los de libre nombramiento y
remocion, trabajador oficial, eleccién popular y los demds que determine la ley. Dispone
ademds que el ingreso, la permanencia y el ascenso en los empleos de carrera debe fundarse
exclusivamente en el mérito de los candidatos, que se verificard a través de concursos publicos.

Que de acuerdo con lo senalado por la Ley 909 de 2004, los nombramientos provisionales son
una modalidad de provisidn transitoria de empleos de carrera que se hallan vacantes de forma
temporal o definitiva y que recaen en personas no seleccionadas por concurso de méritos.

Que la Ley 909 de 2004 senala en su articulo 27 que la carrera administrativa es un sistema
técnico de administracién de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracién publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el
ascenso al servicio publico, indicando que para alcanzar este objetivo, el ingreso y la
permanencia en los empleos de carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de seleccidn en los que se garantice la transparencia y a
objetividad, sin discriminacién alguna.

Que la Comisidn Nacional del Servicio Civil mediante Convocatoria No. 001 de 2005, convocd
a concurso abierto de méritos de los empleos en vacancia definitiva, provistos o no, mediante
nombramiento provisional o en encargo.

Que agotadas las etapas del proceso de seleccidn, la Comision Nacional del Servicio Civil —
CNSC expidid la Resolucion No. 1776 del 16 de mayo de 2011 “por la cual se conforma lista de
elegibles parta proveer los cargos de Auxiliar drea de salud - - (412-01) — Celador — (477-01),
Auxiliar de Servicios Generales — (470-01), Auxiliar Administrativo, (407-05), Técnico Operativo
(314-02).

Que el Municipio de Popaydn para vincular en periodo de prueba a los aspirantes que
aprobaron todas las etapas del concurso publico de méritos que se seleccionaron, debe dar
por terminados los nombramientos de los funcionarios que se encuentran en provisionalidad o
en encargo.”

- Mediante Decreto No. 357 del 24 de junio de 201135, el alcalde municipal de
Popaydn, junto con la Secretaria de Educacioén, Cultura y Deporte de Popaydn,
efectud unos nombramientos en periodo de prueba en la planta global de cargos,
financiada con recursos del Sistema General de Participaciones del Sector
Educativo, como producto del concurso publico de méritos de la Convocatoria
No. 001 de 2005 realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil, considerando:

“...)

Que la Ley 909 de 2004 senala en su articulo 27 que la carrera administrativa es un sistema
técnico de administracién de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracién publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el
ascenso al servicio publico, indicando que para alcanzar este objetivo, el ingreso y la
permanencia en los empleos de carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el
mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la
objetividad, sin discriminacién alguna.

Que la Comisién Nacional del Servicio Civil mediante Convocatoria No. 001 de 2005, convocd
a concurso abierto de méritos de los empleados en vacancia definitiva, provistos o no,
mediante nombramiento provisional o en encargo.

Que agotadas las etapas del proceso de seleccién, la Comision Nacional del Servicio Civil -
CNSC expidid la Resolucion No. 1776 del 16 de Mayo de 2011 “Por la cual se conforma lista de
elegibles para proveer empleos de carrera de la entidad MUNICIPIO DE POPAYAN — CAUCA,
convocados a través de la Aplicacion IV de la Convocatoria No. 001 de 2005”

35 Folios 11 a 15 del Cuaderno Principal No. 1
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Que de conformidad con el articulo 7 de la Resolucién No. 1776 del 16 de Mayo de 2011, el
servidor que sea nombrado con base en la lista de elegibles de la mencionada resolucion,
deberd cumplir con los requisitos exigidos para el cargo de conformidad con lo establecido en
la Convocatoria No. 001 de 2005, los cuales deberdn ser demostrados al momento de tomar
posesion del cargo. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 49 y 50 del Decreto 1950
de 1973, en concordancia con los articulos 4 y 5 de la Ley 190 de 1995, corresponde a la entidad
nominadora, antes de efectuar nombramientos o dar posesion, verificar el cumplimiento de los
requisitos y calidades de las personas designadas para el desempeno de los empleos.

Que mediante decreto "332 del 15 de octubre de 2008, se expide Acto General de
Homologacién y Nivelacién salarial de cargos administrativos de la Secretaria de Educacion
Municipal de Popaydn, finonciodg por el Sistema General de Participaciones, la denominacion
y grado del cargo Auxiliar del Area de la SALUD CODIGO 412, GRADO 01 Y AUXILIAR DE
ENFERMERIA CODIGO 0555 GRADO 05 se homologaron al cargo Unico de AUXILIAR DEL AREA
DE LA SALUD CODIGO 412 GRADO 02.

(...)

Que en el articulado de la Resolucién No. 1776 del 16 de Mayo de 2011, se conforma la lista de
elegibles de la siguiente manera:

(...)

1. {...) ROSA MARY CHITO PAZ — AREA DE LA SALUD - 58,212

2. (...) LIDA CARMENZA ANACONA HOYOS — AREA DE LA SALUD - 56.185

(...)

Que la Administracidon Municipal dispone de la respectiva disponibilidad presupuestal para los
nombramientos en periodo de prueba.

(...)"
Conforme lo anterior, se DISPUSO:

“ARTICULO 1.- Nombrar en PERIODO DE PRUEBA en la planta de (sic) global de cargos del
Municipio de Popaydn, financiada con recursos del Sistema General de Participaciones del
Sector Educativo a la sefiora ROSA MARY CHITO PAZ... en el cargo de AUXILIAR AREA DE LA
SALUD, Nivel Asistencial Cddigo 412 — 02 Puntaje 58,212, en la Institucion Educativa
METROPOLITANO MARIA OCCIDENTE de este Municipio, a quien mediante DECRETO No. 356 de
Junio de 2011 se le termina la Provisionalidad por vacancia definitiva del mismo cargo.

ARTICULO 2.- Nombrar en PERIODO DE PRUEBA en la planta de (sic) global de cargos del
Municipio de Popaydn, financiada con recursos del Sistema General de Participaciones del
Sector Educativo a la sefnora LIDA CARMENZA ANACONA HOYOS?¢... en el cargo de AUXILIAR
AREA DE LA SALUD, Nivel Asistencial Cédigo 412 — 02 Puntaje 56,185 en la Institucidn Educativa
NORMAL SUPERIOR de este municipio, en reemplazo de DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA... a
quien mediante DECRETO No. 356 de junio de 2011 se le termina la Provisionalidad por vacancia
definitiva del mismo cargo.

(..)"

- La Comision Nacional del servicio Civil, respondid algunos cuestionamientos
formulados por la actora’’, en punto del reporte de la vacancia definitiva de su
cargo para la Convocatoria No. 001 de 2005 y si este fue o no inscrito en la OPEC,
de la siguiente manera.

“...)
2. CONSIDERACIONES

Previo a emitir respuesta a la solicitud planteada es importante precisar que consultadas
nuestras bases de datos se puede constatar que:

El Municipio Popaydn, reportd la Oferta Publica a la Oferta Pubica de Empleos de Carrera de
Carrera OPEC de la CNSC dos (2) vacantes del empleo No. 11400, denominado Auxiliar Area
Salud, cddigo 412, grado 01, asociado a la prueba 162.

3¢ La nombrada, toméd posesidn del cargo el 15 de mayo de 2012 - Folio 125 del Cuaderno Principal No. 1, ver
también Decreto No. 20121700002775 del 10 de mayo de 2012 — Folios 128 a 130 del Cuaderno Principal No. 1
37 Folios 56 y 57 del Cuaderno Principal No. 1
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Para el mencionado empleo se conformé lista de elegibles a través de la Resolucion No. 1776
del 16 de Mayo de 2011, acto administrativo que cobré firmeza el dia 10 de Junio de 201 1.

3. RESPUESTA

Con fundamento en las consideraciones expuestas, el Grupo de Provision de Empleo Publico le
informa que:

Frente a sus preguntas: “a) Si el cargo nivel asistencial, auxiliar drea de salud, codigo 412, de la
Institucién Educativa NORMAL SUPERIOR DE POPAYAN, fue o no reportado por las autoridades
del MUNICIPIO DE POPAYAN a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC,
previamente a la CONVOCATORIA NO. 001 de 2005, y b) Si el mencionado cargo fue o no
inscrito en la OFERTA PUBLICA DE EMPLEOS de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
CNSC”, Le comunico que una vez verificadas nuestras bases de datos, se encontré que el
Municipio de Popaydn, realizé el reporte de las vacantes del empleo 11400, con ubicacién en:
INSTITUCION EDUCATIVA MUNICIPIO DE POPAYAN — SECRETARIA DE EDUCACION.

(...)

Para el mencionado empleo se ofertaron dos (2) vacantes en el Grupo | — Etapa 2, para las
cuales se conformo lista de elevables a través de la Resoluciéon No. 1776 del 16 de mayo de
20911, acto administrativo que cobrd firmeza el dia 10 de junio de 2011.

(.)"

- La senora DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA, estuvo dfiliada a la organizaciéon
sindical “SINTRENAL SECCIONAL CAUCA", desde el 03 de junio de 1998 hasta el 31
de julio de 2011.38

- Previa autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil¥?, La senora DOLLY
MARGOTH VIVEROS RIVERA, fue nombrada en provisionalidad, mediante Decreto
No. 20121700005645 del 06 de septiembre de 20124, en el cargo de Auxiliar en el
Area de Salud, 412-02, en la Institucién Educativa Alejandro de Humboldt del
municipio de Popaydn4!, *hasta cuando se provea en periodo de prueba o en
propiedad de acuerdo con el listado de elegibles producto del concurso”, cargo
para el cual tomd posesidon el 18 de septiembre del mismo ano42. Dicho
nombramiento fue prorrogado a través de los Decretos No. 20131700001545 del 06
de marzo de 2013, 20131700005955 del 10 de septiembre de 20134, vy
20141700003025 del 13 de marzo de 201444,

- En el Certificado de Tiempo de Servicios No. 0941 del 23 de noviembre de 20094,
emanado de la Secretaria de Educacion, Cultura y Deporte del municipio de
Popaydn, fueron registradas las siguientes novedades, para la demandante:

“...)

NOVEDADES: DECRETO 0442/19/97, Nombrada Provisionalmente Como Enfermera Auxiliar
Cddigo 5345, Grado 05 en la Planta de Personal Administrativo del Liceo Nacional Alejandro de
Humboldt Municipio de Popaydn.

RESOLUCION 2023/22/10/2002, Trasladada Como Enfermera Auxiliar Cédigo 5345 Grado 05 en
la Normal Superior, Municipio de Popaydn (Cauca).

DECRETO 00348/04/11/2008, Es incorporada Como Auxiliar Area de Salud Cédigo 412 Grado 02
a la Planta Global de Cargos del Nivel Central del Municipio de Popaydn (Cauca).

(.)"

38 Folio 2 del Cuaderno Principal No. 1

39 Folio 103 del Cuaderno Principal No. 1

40 Folios 100y 101 del Cuaderno Principal No. 1

41 Se considerd “Que mediante Decreto No. 2012170002245 de 23 de abril de 2012, se acepta la renuncia al
funcionario Administrativo sefiora IRENE PENA SANCHEZ... quien ocupaba el cargo de AUXILIAR AREA DE SALUD,
412-02 en la Institucién Educativa ALEJANDRO DE HUMBOLDT de este Municipio.”

42 Folio 102 del Cuaderno Principal No. 1

4 Folios 216 a 220 del Cuaderno Principal No. 2

44 Folio 160, 163 y 164 del Cuaderno de Pruebas No. 1

45 Folio 172 del Cuaderno Principal No. 1
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- La Comisién Nacional del Servicio Civil refirid que el municipio de Popaydn, a
través del aplicativo dispuesto para tal fin, reporté a la OPEC de la Convocatoria
No. 001 de 2005, la vacante de 2 empleos de “AUXILIAR AREA DE LA SALUD 412-
01" .46

3.5. El caso concreto

Como quedd visto, en el asunto sub judice se demanda la nulidad de los actos
administrativos contenidos en los Decretos 356 y 357 del 24 de junio de 2011,
proferidos por el Alcalde Municipal de Popaydn, a fravés de los cuales,
respectivamente, se dispuso la terminacién del nombramiento en provisionalidad
de la sefiora DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA, en el cargo de AUXILIAR AREA DE
LA SALUD CODIGO 412- GRADO 02 - Institucién Educativa Normal Superior, y se
nombro, de la lista de elegibles emanada de la Convocatoria No. 001 de 2005, en
periodo de prueba, a la sefora LIDA CARMENZA ANACONA HOYOS.

El motivo de inconformidad de la parte demandante, desde el libelo inicial y a lo
largo del decurso procesal, radica en que, segun su entendido, los dos cargos de
Auxiliar Area de la Salud, ofertados por la Comisién Nacional del Servicio Civil en la
Convocatoria No. 001 de 2005, tenian una denominaciéon diferente y eran distintos
al que la senora VIVEROS RIVERA venia desempenando, por lo que al despojarla
del mismo para nombrar a un empleado de la lista conformada en el mencionado
concurso, constituia una afrenta al debido proceso y el desconocimiento de las
normas que regulaban la materia, incurriendo la administraciéon en la expedicidon
iregular y en la falsa motivacion de las actuaciones enjuiciadas.

El A quo, en su sentencia, considerd que si bien la denominacién de los cargos
ofertados en la Convocatoria No. 001 de 2005, correspondia al de Nivel Asistencial
Auxiliar Area de la Salud Cddigo 412 Grado 01, no era menos cierto que al
municipio de Popaydn le habia sido entregada la educacion financiada con
recursos del sistema general de participaciones, después de ser aprobados los
estudios para homologar los cargos y proceder a incorporar al personal a la nueva
planta global, por lo que a la demandante le habia correspondido el cargo
desighado como “...nivel asistencial — Auxiliar Area de la Salud Cédigo 412, Grado
02", sin que fuera posible identificar diferencias entre el ofertado por la Comisidon y
el que venia ocupando en provisionalidad, como para afectar el proceso de
seleccion y posteriores nombramientos.

De igual manera, el fallador recalcd que los cargos ofertados en la Oferta Publica
de Empleo de la Convocatoria No. 001 de 2005, habian sido homologados, segun
lo explicitado en el Decreto 357 de 24 de junio de 2011, mediante Decreto 0332 del
15 de octubre de 2002, generdndose la incorporacion del cargo que
desempenaba la senora VIVEROS RIVERA, en la planta global de cargos del nivel
central del municipio de Popaydn. Asi, el Juez de instancia procedié a denegar las
pretensiones de la demanda.

Por ofro lado, la parte demandante formuld recurso de apelacién, aduciendo
argumentos similares a los esbozados en la demanda, recalcando el hecho que los
cargos que ocupaban empleados nombrados en provisionalidad, sdlo podian ser
provistos por la lista de elegibles, siempre que los mismos hubieren sido ofertados
previomente en una convocatoria para concurso publico, situacién que, en su
entendido, no se acompasaba con lo acaecido dentro del sub lite. Asi, insistié que

46 Folios 6 y 7 del Cuaderno de Pruebas No. 1
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el cargo que venia siendo ocupado por la demandante en la planta global del
nivel central del municipio de Popaydn, no fue ofertado en la Convocatoria No.
001 de 2005.

Observa la Sala, conforme pruebas aportadas, que la demandante fue vinculada,
inicialmente, al Departamento del Cauca, con el Decreto 442 de 19 de agosto de
1997, para desempenar, en provisionalidad, el cargo de Enfermera Auxiliar Cédigo
5345 Grado 05, en la planta de personal administrativo del Liceo Nacional
Alejandro de Humboldt.

Que posteriormente, con la Resolucidn No. 2023 de octubre de 2002, el Gobernador
del Departamento del Cauca, quien hubiere sido su nominador, trasladd a la
demandante, quien ocupa el cargo de Auxiliar codigo 5345 grado 05 en el Liceo
Nacional Alejandro de Humboldt, a la Normal Superior de Popaydn.

Por su parte, esta Corporacidn verificd, en un fallo proferido por ésta Corporacion
el 24 de noviembre de 2016, con ponencia de la entonces Magistrada del Tribunal
Dra. GLORIA MILENA PAREDES ROJAS, dictado dentro del proceso identificado bajo
el Radicado No. 19001-33-31-707 — 2007-00418-01, que con el Decreto 118 de 18 de
julio de 2003, el Municipio de Popaydn incorpord *“...una planta de cargos y una
de personal, financiada con recursos del sistema general de participaciones, a la
administracion municipal del sector educativo del Municipio de Popaydn...”,
cargos recibidos del Departamento del Cauca, en consideracion a que le
correspondia administrar las instituciones educativas y el personal docente vy
administrativo de los planteles educativos por mandato de las leyes 715 de 2001 y
115 de 1994,

En este punto, la Comision Nacional del Servicio Civil, en cumplimiento de la
Resolucion No. 171 del 5 de diciembre de 20054, luego de la mencionada
incorporacion de los cargos a la planta de cargos del Nivel Central del Municipio
de Popaydn, convocd al proceso de seleccidn para proveer por concurso abierto
de méritos, los empleos de carrera administrativa de las entidades y organismos del
orden nacional, regidas por la Ley 909 de 2004, a través de la Convocatoria 001 de
2005, ofertando dos cargos de nivel asistencial, con la denominacion de “AUXILIAR
AREA DE LA SALUD - 412 -01".

Significa lo anterior, que el cargo de Enfermera Auxiliar, que la actora senora
VIVEROS RIVERA venia desempenando en la Institucidon Educativa Normal Superior
del municipio de Popaydn, fue incorporada a la planta de personal del ente
territorial, financiada con recursos del sistema general de participaciones, inclusive,
antes de que se hubiere publicado la OPEC adelantada por la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil.

Por su parte, el municipio de Popaydn, habida cuenta la mencionada incorporacion
de la planta de cargos llevada a cabo en el ano 20034, procedid a expedir el

47 Folios 8 a 13 del Cuaderno de Pruebas No. 1

4 Se sefala en las consideraciones del Acto Administrativo: “(...) Que en aplicacién a la Ley 715 de 2001, el
Ministerio de Educacién Nacional certificé al Municipio de Popaydn para la administracion del Servicio Educativo,
consecuencialmente, las plantas y cargos de personal que laboran en el Departamento del Cauca,
especificamente los funcionarios administrativos, fueron incorporados a la planta central de la Administracion
Municipal. Incorporacién que se llevé a cabo sin que se homologara y se nivelara salarialmente con los
correspondientes cargos y salarios, con referencia a su simil de la planta central mencionada.

Que la incorporacion aludida, generd una situaciéon de desigualdad para los funcionarios administrativos pagados
con Recursos del Situado Fiscal (actual Sistema General de Participaciones) con respecto a los funcionarios
perteneciente a la planta central del Municipio, como quiera que a pesar de existir igualdad de funciones y
responsabilidades, aquellos fueron incorporados con los cargos, cédigos y grados del nivel nacional y no del nivel
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Decreto No. 0332 de 15 de octubre de 2008, efectuando la homologacion vy
nivelacion salarial de los cargos administrativos del sector educacion respecto a los
similes en la planta central, y el Decreto No. 00348 del 4 de noviembre de 2008, por el
cual se incorpordé a la planta global de cargos del nivel central del municipio de
Popaydn, y asignd el cédigo, grado y salario mensual conforme lo establecido en la
nueva planta de cargos para el personal homologada, al personal administrativo del
sector educativo financiado con recursos del Sistema General de Participaciones.

Para el caso de la demandante, cuya vinculacién inicial se habia dado con el
Departamento del Cauca en el ano 1997 como “Enfermera Auxiliar codigo 5345
grado 05" en el Liceo Nacional ALEJANDRO DE HUMBOLDT, y que conservd la
denominacion del cargo a pesar del fraslado realizado mediante Resolucion No.
2023-10-2002 del 22 de octubre de 2002, se situd, segun la correspondencia legal de
cargos contemplada en el Decreto 785 de 2005, en el cargo de “Auxiliar drea de
salud codigo 412- grado 02".

A partir de la referida homologacion, quienes se desempenaban — en el nivel
asistencial - como auxiliares en el drea de la Salud, quedaron incorporados en la
Planta Global de Cargos del Nivel Central del Municipio de Popaydan, con el cédigo
412-02, verbigracia, fue el caso de la demandante y de los sefiores IRENE PENA
SANCEZ#, MARIA EMILIA GARCIA RENTERIA%, LEONOR IBARRA MOSQUERA y ROSA
MARY CHITO PAZ5T.

De esta manera, al haberse incorporado el cargo de la actora ex ante a la
expedicion de la Convocatoria No. 001 de 2005, y teniendo en cuenta que esta se
hallaba nombrada en el mismo en provisionalidad, para ésta Sala se acredita, sin
hesitacion alguna, que al encontrarse el cargo de la demandante en vacancia
definitiva, fue una de las plazas informadas por el ente territorial a la Comision para
efectos de proveerlo mediante el correspondiente concurso de méritos. Lo indicado
se evidencia igualmente en lo referido en el Decreto No. 357 de 2011, cuando la
entidad aduce:

"Que mediante decreto 0332 del 15 de octubre de 2008, se expide Acto General de
Homologacién y Nivelacion salarial de cargos administrativos de la Secretaria de Educacion
Municipal de Popaydn, financiado por el Sistema General de Participaciones, la denominacion y
grado del cargo Auxiliar del Area de la SALUD CODIGO 412, GRADO 01 y AUXILIAR DE ENFERMERIA
CODIGO 0555 GRADO 05 se homologaron al cargo Unico de AUXILIAR DEL AREA DE LA SALUD
CODIGO 412 GRADO 02"

Confrario sensu, la parte actora no acreditd la existencia de otfro cargo de AUXILIAR DE
ENFERMERIA en vacancia definitiva diferentes a los dos ofertados por el ente territorial y
la CNSC incluido el que desempenaba, cuyos nombramientos provisionales
culminaron con la ordenacion plasmada en el Decreto 356 del 24 de junio de 2011,
bajo la denominacién de “"AUXILIAR AREA DE LA SALUD CODIGO 412 — GRADO 02",
que permita determinar que fue otro y no el suyo el enlistado en la oferta publica de
empleo de la Convocatoria No. 001 de 2005.

Adicionalmente, la Corporacién estima necesario recalcar el hecho que la
denominacion inicial del cargo para el cual la demandante fue nombrada en
provisionalidad “Enfermera Auxiliar Codigo 5345 Grado 05" provenia de su vinculo
primigenio con el Departamento del Cauca, el cual conservd hasta el tiempo en que

Municipal, en quienes concurria similitud en cuanto a requisitos para el desempeiio del empleo, cargos y
responsabilidades.”

4 Folio 44 del Cuaderno Principal No. 1

%0 Folio 47 del Cuaderno Principal No. 1

51 Folios 48 del Cuaderno Principal No. 1

23



Expediente: 19007 33 31 0052012 00028 01

Demandante: DOLLY MARGOTH VIVEROS RIVERA
Demandado: MUNICIPIO DE POPAYAN

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Asunfo SENTENCIA Il INSTANCIA - APELACION

se produjo su nhombramiento en la Planta Global de Cargos del Nivel Central del
Municipio de Popaydn, por cuenta de la homologacion, sin que tfampoco se hubiere
probado por la parte demandante, que éste no correspondia a los estipulados en los
cargos administrativos de la Secretaria de Educacién Municipal, como “Auxiliar Area
de la Salud Cddigo 412 Grado 01", ofertados por la Comision Nacional del Servicio
Civil.

En este punto, conviene precisar que el acto administrativo es aquel que expresa,
entre otros aspectos, una declaracién de voluntad de la administracion o de
particulares que cumplen funciones publicas. De alli que tanto la doctrina como la
jurisprudencia hayan enunciaodo como requisitos suyos, la voluntad, la
competencia, el objeto, los procedimientos, la motivacién y la finalidad.

La necesidad de que reuna todos los elementos esenciales que se han
mencionado, atane no sélo a la correcta gestion publica, sino a la proteccién de
los derechos de quien eventualmente afecte. Por tanto, todo vicio que recaiga en
cualquiera de sus elementos lo anula. Sin embargo, como sobre €l campea una
presuncion de legalidad y acierto’?, compete al perjudicado-demandante, no solo
informar el vicio o vicios de los que adolece, sino acreditarlos fehacientemente, so
pena que la presunciéon lo mantenga incélume.

En efecto, el articulo 167 del Codigo General del Proceso contienen uno de los
mas claros principios del derecho probatorio, que es el de la carga o peso de
la prueba -onus probandi-, mismo que estatuye, en cabeza de cada uno de
los extremos del litigio, la necesidad acreditar los supuestos de hecho de las
normas juridicas cuyos efectos reclaman, so pena de que el fallo que decida
el fondo del litigio le resulte adverso; carga, como se indicd no cumplié la parte
demandante.

Asi, colige la Sala, que el nombramiento provisional de la demandante se dio por
terminado para dar paso al nombramiento de las personas que conformalban la lista
de elegibles, segun la Resolucion No. 1776 del 16 de mayo de 2011 de la Comisidn
Nacional del Servicio Civil, conforme lo normado en el articulo 9° del Decreto 1227 de
2005:

“Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias
temporales los empleos de carrera podrdn ser provistos mediante nombramiento provisional
cuando no fuere posible proveerios por medio de encargo con servidores pUblicos de carrera, por
el término que duren las situaciones administrativas que las originaron. (...).” (Se Destaca)

Segun se advierte, la Ultima norma en cita refiere que el nombramiento en
provisionalidad permanecerd mientras subsista la situacion administrativa que la
originé. En ese sentido, debido a que el nombramiento de la actora fue en
provisionalidad, su vigencia estaba sometida a la permanencia de la vacancia
definitiva en el empleo, como en efecto ocurrid, al ser nombrado el empleado de
carrera que superd satisfactoriamente las etapas del concurso de méritos referido, sin
gue se hubiere probado, por la demandante, el acaecimiento de una situacion
diferente.

De ese modo, se concluye, en esta instancia, que los argumentos expuestos por la
parte demandante en su recurso de alzada, conforme la interpretacién de los hechos
y de las pruebas arrimadas al plenario, no enervan los argumentos planteados por el
A quo ni la presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados,
contenidos en los Decretos 356 y 357 del 24 de junio de 2011. En ese sentido, se

52 Por supuesto, que se trata de una presuncidn legal o iuris tantum que admite prueba en contrario.
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comparte la decision de primera instancia que accedié a las pretensiones de la
demanda, por lo cual se confirmarad.

3.46. Las costas

Estima esta Sala que en el Sub examine no hay lugar a la imposicion de la condena
costas, debido a que no se evidencia en el caso concreto una actuacion temeraria
de parte de la demandante, en los términos establecidos por el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998, que dispone: “ART. 55.- Condena en costas. El articulo 171 del Cédigo
Contencioso Administrativo, quedard asi: ...Articulo 171. Condena en costas. En todos los
procesos con excepcion de las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la conducta
asumida por las partes, podrd condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o
recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.”

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley,
FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia No. 133 del 26 de agosto de 2015, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Popayadn,
al tenor de las razones expuestas en la parte considerativa del presente fallo.
SEGUNDO.- Sin costas, por no haberse causado.

TERCERO-- REMITIR el proceso al Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de
Popaydn, con competencia en el sistema escritural para continuar conociendo del
presente asunto, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado
por el Tribunal en sesidon de la fecha.

Los Magistrados,

A

' “uA\\ \\M A \‘L ',{AA A A AN

CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO CARLOS LEONEL BUTRAGO CHAVEZ
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