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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
-SECCION SEGUNDA- SUB SECCION “D”

MAGISTRADO PONENTE: ISRAEL SOLER PEDROZA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil diecinueve (2019).

SENTENCIA
Expediente: 11001-33-35-019-2015-00913-01
Demandante: LUZ MARINA PENA RAMIREZ
Demandado: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y

CARCELARIO - INPEC.

Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Tema: Confirma parcialmente sentencia que
accedid a las pretensiones de la demanda -
Terminacién nombramiento provisional -

Auxiliar de Enfermeria.

. ASUNTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada (fls. 372-380), contra la sentencia proferida el 6 de julio de 2017 (f1s.353-
368 vto}, por el Juzgado Diecinueve (19) Administrativo de Oralidad del Circuito de
Bogota, que ACCEDIO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA RELATIVAS
AL REINTEGRO DE LA DEMANDANTE AL CARGO QUE OSTENTABA EN
PROVISIONALIDAD CON EL CONSECUENTE PAGO DE SALARIOS Y
PRESTACIONES SOCIALES.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls.202-224). La accionante a traveés de apoderado judicial, solicitd
que se deciare la nulidad de la Resolucion No. 002327 del 1 de julio de 2015 “Por
la cual se hace un nombramiento en periodo de prueba y se da por ferminado un
nombramiento en provisionalidad de la planta de personal del [nstituto Nacional

Penitenciario y Carcelario — INPEC”. (fls. 2-4).
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Como consecuencia de tal declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicitd: (i) que sea reintegrada al cargo de Enfermero Auxiliar, Cédigo 4125, Grado
14. que desempefiaba en el Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano de
Bogotda COMEB; (i) que se condene a la demandada al pago de salarios,
prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de percibir desde el 6 de
agosta de 2015 y se declare que no hubo solucién de continuidad hasta el momento
en que se restablezcan sus derechos como servidor publico; {iii) se indexen las
sumas liquidadas a su favor para evilar la pérdida del poder adquisitivo; (iv) que se
cordene en costas.

HECHOS. Senald, que la accionante fue nombrada en provisionalidad en el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelaric INPEC, desde el 22 de febrero de
1996, hasta el 6 de agosto de 2015, en el cargo de Enfermero Auxiliar, Codigo
4158, Grado 14, y laboré en el Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano
de Bogota COMEB.

Que mediante Oficio No. 3300 del 29 de junio de 2012, el Director General del
INPEC, solicitd a la Comisién Nacional del Servicio Civil, adelantar la convocatoria
para la provisién de empleos de carrera con vacantes definitivas de la planta de
personal administrativo del INPEC; que para esa fecha el Manual de Funciones
que regia era la Resolucion No. 00952 de 29 de enero de 2010, |a cual sirvié de
base para reportar la Oferta Pliblica de Empleos de Carrera a la Comisién

Nacional de Servicio Civil.

Que a través del Acuerdo No. 297 del 11 de diciembre de 2012, ia CNSC
convocd a concurso abierto de méritos para proveer las vacantes definitivas de los
emplecs de carrera de la planta de personal administrativo del INPEC, la cual se
llevé a cabo a través de la Convocatoria No. 250 de 2012,

A partir de la fecha de publicacién del Acuerdo No. 297 de 2012, se iniciaron las
etapas de convocatoria, senalando en su articulo 10 que la Oferta Publica de
Empleos correspondié a un total de 2137 vacantes, siendo la fecha para la
adquisicion del PIN del 15 de enero al 25 de enero de 2013, correspondiéndole a
la demandante el nimero 91884129586.

Indicd, gue la CNSC expidié el Acuerdo No. 303 de 13 de marzo de 2013, por el
cual modificé el Acuerdo No. 297 de 11 de diciembre de 2012, convocatoria 250
de 2012, sefalando en su parie considerativa “...que mediante oficio No. 12816 del 8

de marzo de 2013, el Director General del INPEC, solicitd a la Comision maodificar la

¥y 7,
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OPEC reportada teniendo en cuenta que mediante Resolucion No. 00571 del 7 de
marzo de 2013 ajusté el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales

para los empleos del personal administrativo del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario — INPEC.”, que dicho acuerdo en su articulo 2°, modificé el numero de
vacantes a proveer en el concurso de méritos a dos mil cien (2100) vacantes

definitivas, disminuyendo en 37 las inicialmente ofertadas.

Sostuvo, que la publicacién del Acuerdo No. 303 de 13 de marzo de 2013, se hizo
antes de que el INPEC hubiera divulgado el nuevo manual de funciones contenido
en la Resoluciéon N°. 000571 de 7 de marzo de 2013, lo cual se realizé el 1° de
abril de 2013, en la pagina web del INPEC., por lo que no era oponible a terceros.

Que la CNSC convocd a concurso a la sefiora Pefia Ramirez, para el cargo de
Enfermero Auxiliar, Codigo 4128, Grado 14, ofertado bajo el nimero 202729 y en
el cudl nunca se presentdé como vacante para el Complejo Penitenciario y

Carcelario Metropolitano de Bogota COMEB, lugar donde trabajaba la

demandanie.

Que el Teniente Coronel Jhon Murillo Pérez, Director General del INPEC, emitié
Oficio No. 8200-DICUV- 1078 del 23 de mayo de 2014, con destino al presidente
de la CNSC en el cual solicité que se verificaran las anomalias descritas en la

Convocatoria 250 de 2012 y se tomaran las medidas pertinentes.

Que a través de la Resolucion No. 1850 de 8 de septiembre de 2014, se adoptd
ia lista de elegibles para e! cargo de Enfermero Auxiliar, Codigo 4128, Grado 14;
mediante la Resolucion No. 002327 de 1 de julio de 2015, se did por terminada
la provisionalidad de la demandante y se nombrd en periodo de prueba al senor
Jhon Hedilberto Burgos Botina, en el Cargo de Auxiliar, Cédigo 41258, ubicado en
el Municipio de Tuqguerres, Narifio.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fis.244-262). La entidad demandada se
opuso a las pretensiones de la demanda sefalando, que el acto administrativo
atracado no se encuentra incurso en ninguna de las causales de nulidad previstas
en el CPACA., a su vez, senalé que dicha resolucién fue expedida en atencion a

los fundamentos legales y constitucionales propios de la funcién publica.

Sostuvo, que el reintegro de la demandante no es posible, toda vez que el empleo
gue ocupaba era en provisionalidad y se encuentra provisto por la persona que por
mérito super6 las etapas del concurso adelantado a través de la Convocatoria No.

u
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250 de 2012, y en ese sentido no tiene mejor derecho la demandante frente al
seior Burgos Botina quien en la actualidad ocupa dicho cargo.

Sostuvo, que a través de la pagina web del INPEC se dio a conocer el Acuerdo
No. 297 de 11 de diciembre de 2012, por medio del cual la CNSC convocd a
concurso abierto de méritos para proveer 2137 vacantes definitivas de los empleos
de carrera de la planta de personal administrativo dei INPEC, proceso que se
identificd como Convocatorio No. 250 de 2012 —INPEC-.

Que para ia fecha en que se dio apertura a ia convocatoria, esto es el 17 de
diciembre de 2012, el Manuai Especifico de Funciones y Competencias Laborales
vigentes era la Resolucién No. 952 de 29 de enero de 2010, ¢l cual fue ajustado
teniendo en cuenta la escision de funciones que sufrié el INPEC, con la entrada en
vigencia del Decreto 4151 de 2012 y la consecuente creacion de la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC con el Decreto 4150 de 2011.

Que la planta de empleos fue modificada a través del Decreto 4969 de 2011,
suprimiéndose 488 empleos de carrera perienecientes a la planta global, siendo
ajustado el manual de funcidn previo a la inscripcidén de los aspirantes como en
efecto se hizo, el 7 de marzo de 2013, data para la cual no se habia dado inicio a

las inscripciones y escogencia del empleo.

Adujo, respecto a los cargos en provisionalidad, que se caracterizan por su
temporalidad o transitoriedad hasta tanto puedan ser provistos en propiedad con
guienes hayan superado el concurso de méritos respectivo, como ocurrié en el

presente caso.

Afirmé, que en la Convocatoria No. 250 de 2012, se ¢fertaron 77 vacantes para el
empleo 202729, sin distincion de sitio especifico de ubicacion, sefialandose que
era “Donde se ubique ef carga”, dado que la planta del INPEC es giobal y flexible,
por lo-que una vez en firme la lista de elegibles se nombrod en estricto orden en la
sede de trabajo donde previamente escogieron y estaban ofertadas las 77
vacantes.

Que el sefior Jhon Hedliberto Burgos escogid la Unica vacante que habia en &l
establecimiento penitenciario de mediana seguridad de Taquerres — Narifio, por lo
que necesariamente debia salir un provisional, ya que los otros 76 elegibles
también eligieron su sede de trabajo; que al ser 77 vacantes las ofertadas y mas

de 155 elegibles, era imposible mantener en el cargo a la demandante.

A
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Indica, que si bien es cierto, la demandante adquirid el PIN y se inscribié en la
Convocatoria No. 250 de 2012, no probé que haya continuado con las demas
etapas del concurso ni aparece en la lista de elegibles para ese empleo, por lo que

era imposible su permanencia en ese empleo.

Asi las cosas, concluyé manifestando que !a terminacién de la vinculacion en
provisionalidad de la demandante no obedecié a la discrecionalidad. decisién
unilateral o a la arbitrariedad de la administracién, sino al cumplimiento de un

mandato constitucional y legal.

3. FALLO RECURRIDO (fis.353-368 vto). Mediante providencia del 6 de julio de
2017, el Juzgado Diecinueve Administrativo Oral del Circuito de Bogota, accedid a
las pretensiones de la demanda, declarando la nulidad del acto demandado y
condenando al INPEC al reintegro de la demandante al cargo de Enfermero Auxiliar,
Cdédigo 4128, Grado 14, desempeniado en el Complejo Carcelario y Penitenciario
Metropolitano de Bogota, o a uno de igual o superior jerarquia; cancelar la totalidad
de los salarios y prestaciones sociales desde la fecha del retiro del servicio, 31 de
julio de 2015 y hasta la fecha del reintegro efectivo al cargo, sin que exista
solucion de continuidad. Para fundamentar su posicién, cité el articulo 25 de la
Constituciéon Colombiana, y las Leyes 909 de 2004 y 443 de 1998.

En lo atinente al caso concreto afirmé que de las pruebas obrantes en el proceso
se establece que la actora prestd sus servicios en provisionalidad en el Cargo de
Auxiliar, Cédigo 4128, Grado 14, en el INPEC, desde el 22 de febrero de 1993 al
31 de julio de 2015, desempefidandose en el Complejo Penitenciario y Carcelario y
gue una vez surtido el tramite pertinente, a través de Resolucion No. 002337 del
1° de julio de 2015, se dio por terminado el vinculo provisional de la demandante y
se nombré en periodo de prueba al sefior Jhonn Hedliberto Burgos Botina, en una

de las 77 vacantes ofertadas en la mentada convocatoria.

Sostuvo, que si bien es cierto la planta global del INPEC permite optimizar la
prestacion del servicio, en la medida gue los empleos no tienen una localizacidén
fija o especifica dentro de la estructura de {a Entidad, como lo sefala el INPEC,
también lo es, que en el presente caso la terminacion del nombramiento en
provisionalidad de la demandante en el Complejo Penitenciario y Carcelario de
Bogota, para en su lugar nombrar en periodo de prueba al seiior Burgos Botina,
con base en la lista de elegibles de la convocatoria, pero en el Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad de Tuquerres, Narifio, se torna
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irregular, como quiera que el INPEC desconocié los lineamientos establecidos en

la convocatoria, entendida como {a norma reguladora del concurso.

Afirmd, que el INPEC al momento de comunicar la oferta plblica de empleos de
carrera a la CNSG, no reportd ninguna vacante para la Ciudad de Bogota, lo que
indica gue er la Convocatoria No., 250 de 2012, no se oferté el cargo de
Enfermero Auxiliar, Cédigo 4128, Grado 14, respecic de este ente territorial,
situacion que incluso la propia entidad reconoce, cuando la Subdirectora de
Talento Humano informé © En lo que refiere a la ubicacion de los empleos enunciados,

como se observa en el cuadro allegado en tres (3) folios, para ef cargo que nos ocupa se

ofertan 77 vacanies y no se realiza oferta para alguna sede de la ciudad de Bogota”.

Aunado a lo expuesto, manifestd que en el cuadro de “DISTRIBUCION DE SEDE DE

TRABAJO CONVOCATORIA NO. 250 - INPEC ADMINISTRATIVO EMPLEOS CON VACANTES
EN DIFERENTES SEDES DE TRABAJO QUE REQUIEREN CELEBRACION DE AUDIENCIA
PUBLICA INFORMACION REMITIDA Y VALIDADA POR EL INSTITUTO NACIONAL

PENITENCIARIO ¥ CARCELARIO — INPEC”, se observa que para la Ciudad de Bogota
no existen vacantes ofertadas mientras que para el Municipic de Tuquerres
Narino, se aprecia una unica vacante la cual fue otorgada de acuerdo a la
confaormacion de la lista de elegibles, por tanto, no existe sustento juridico valido
para la terminacion del nombramiento en provisionalidad de la demandante,

maxime cuando el cargo que ocupaba no fue ofertado.

Sefiald, gue si el empleo enunciado como vacante en el concurso, era el ubicado
en el Municipio de Tuquerres Narifio, las reglas de la ldgica y de la experiencia
indican que la entidad debié desvincular al funcionaric que eventualmente se
encontrara ocupandolo en calidad de provisional en dicho ente territorial para dar
paso a la persona que adquirio los derechos de carrera tras superar el concurso
de méritos, sin embargo, la demandada no demostré que hubiera ofertado como
vacante de manera definitiva el cargo que ostentaba la sefiora Pena Ramirez en la
Ciudad de Bogota, que por tratarse de una planta globalizada y flexible se requeria
por razones de necesidad del servicio, €l traslado del empleo ubicado en Bogota
por la demandante, a la ciudad de Tuquerres Narifio para posteriormente ser
ofertado en la convocatoria.

Asi las cosas, concluyd manifestando que el Acto Administrativo demandado,
adolece de vicios que afectan su legalidad debido a que se expidi® con infraccion
de las normas en que deberia fundarse y mediante falsa motivacion, por lo que

procedia su anulacion.
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IIi. APELACION

La parte demandada (fls.372-380), solicité que se revoque la sentencia de primera
instancia y en su lugar se nieguen las pretensiones de la demanda argumentando,
que mediante Acuerdo No. 297 de 11 de diciembre de 2012, se dio apertura a la
Convocatoria No. 250 de 2012 , donde se indicaron [as reglas del concurso asi
como el nimero de cargos ofertados, de la cual se desprende que el INPEC
consolidd la Oferta Pablica de Empleos — OPEC primero ofertando 68 vacantes y
luego con el Acuerdo 303 de 13 de marzo de 2013, las incrementd a 77 vacantes,
siendo la finalidad de ese concurso proveer las vacantes definitivas de los

empleos de carrera de planta de personal administrativo del INPEC.

Que de dicha convocatoria se infiere que todos los empleos de carrera del
personal administrativo del INPEC que estaban ocupados hasta ese momento en
provisionalidad fueron ofertados, incluido el que ocupaba la demandante desde el
afio 1996, por io que, resulta errada la interpretacion del Juzgado al afirmar que
por el hecho de que el empleo por ella ocupado se encontrara ubicado en la
ciudad de Bogota, necesariamente tenia que ofertarse en esta ciudad en la
convocatoria, concepto que no es acorde con la planta global y flexible del INPEC,
lo cual admite movilidad de los empleos de acuerdo con las necesidades de la

Entidad en todo el territorio nacional.

Indico, que de la lectura de la OPEC No. 202729, y del Oficio expedido por la
Comisién Nacional del Servicio Civil, se puede determinar, que fuercn 77 vacantes
ofertadas, siendo la ubicacién de estas en distintas sedes geograficas a nivel
nacional y claramente se indicé “donde se ubique el cargo”, por lo gue no ha de
entenderse en sentido literal sino bajo el concepto de plania global y flexible, es
decir, que los 77 empleos ofertados no tenian que estar necesariamente ubicados
donde el provisional prestaba el servicio al momento de adelantarse la
convocatoria, sino donde por las necesidades del servicio del INPEC se requeria

ubicar el empleo.

Arguyo, que en el caso de la demandante se demuestra que el empleo no esta
adscrito a un ente territorial, como lo afirma el Juzgado, sino que puede ubicarse
en ¢l lugar que estime el Instituto, tal como sucedié para el empleo 202729, el cual
fue ofertado en distintas zonas geograficas, diferentes a la Ciudad de Bogota.

Reiterd, que al ser la planta de personal del INPEC global y flexible, y que en
COMEB ya habian para la época en que se dio apertura al concursc tres empleos
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de enfermero auxiliar de carrera administrativa, no se requerian mas servidores
para dicho empleo en ese establecimiento de reclusion, lo anterior explica por qué
no hubo vacante ofertada para ese empleo en Bogota.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION.

La entidad demandada presentd sus alegaciones finales, reiterando en esencia lo
expuesto en el recurso de apelacion, solicitando que se revoque la sentencia

impugnada y en su lugar se nieguen las pretensiones de la demanda.

La parte actora y el Ministerio Pablico guardaron silencio, a pesar de haber sido

notificados en debida forma (fl. 407 vto).

V. CONSIDERACIONES.

1. Planteamiento del problema juridico. Consiste en determinar si el acto
administrativo demandado mediante el cual el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario - INPEC - terminé el nombramiento en provisionalidad a la demandante
en et Cargo, de Auxiliar Enfermero, Cédigo 202729, Grado 14, que desempenaba
en el Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de Bogota, con ocasidn
del nombramiento del sefior Jhonn Hedliberto Burgos Botina en periodo de prueba
en el Municipic de Tuquerres Narino, se encuentra ajustado a derecho, o si por el
contrario se debe confirmar la decisién apelada que declar6 su nulidad y ordend el
reintegro de la demandante a dicho cargo con el consecuente pago de salarios y

prestaciones sociales.
2.- Normas y Precedente Jurisprudencial Aplicable.

Los articulos 122 y 125 de la Constitucion Politica sefalan:

Articulo 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
esten contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente

‘Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remaocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley”.

De conformidad con lo anterior, en la Administracion Plblica existen empleos de
libre nombramiento y remocién, de carrera administrativa, de eleccién popular,
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley, dentro de los cuales se
encuentran los provisionales; dicha norma también consagra que el ingreso y
ascenso a los cargos de carrera se hara previo cumplimiento de los requisitos y
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condiciones que fije la ley, la que ademas determinara los méritos y calidades de
los aspirantes. La Corte Constitucional ha sefialado que la carrera administrativa
‘es un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objefo
garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad
de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico™, lo que la

convierte en una garantia y un principio constitucional.

En desarrollo de lo anterior, se profirid la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expide
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones” que entro en vigencia el 23 de septiembre del 2004,
es decir, que para la época de expedicion de! acto administrativo acusado se

encontraba vigente.

Dicha ley permite nombrar provisionalmente a un empleado en un cargo de
carrera vacante sélo temporalmente, por necesidades del servicio y cuando no sea
posible encargar a un empleado inscrito en carrera administrativa. Bajo esa regla
se ejercera dicho empleo mientras no pueda proveerse el cargo por el mecanismo
ordinario de méritos, establecido para esas categorias de empleos de carrera. El

articulo 25 de la citada ley asi lo expresé:

“Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los
empleos de carrera cuyos tilulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos seran
provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
servidores publicos de carrera.”

Ahora bien, sobre el ingreso y el ascenso a ios empleos de carrera la Ley 909 de
2004, senalo:

“ARTICULO 4o. SISTEMAS ESPECIFICOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA.

1. Se entiende por sisternas especificos de carrera administrativa
aquellos que en razon a la singularidad y especialidad de las funciones
que cumplen las entidades en las cuales se aplican, contienen
regulaciones especificas para el desarrollo y aplicacion de la carrera
administrativa en materia de ingreso, capacitacion, permanencia,
ascenso y retiro del personal y se encuentran consagradas en leyes
diferentes a las que reguian la funcion publica.

2. Se consideran sistemas especificos de camera administrativa los
siguientes:

' Corte Constitucional. Sentencgia T-112 A de 3 de marzo de 2014. Expediente T-4.081.407. MP. Dr. Alberto Rojas Rios. Ver
también sentencia C-049 de 2006.

9
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()

- El que nge para el personal que presta sus servicios en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

()

La norma en cita contempla la existencia de sistemas especificos de carrera, entre
los cuales se encuentra el del INPEC, que tiene su origen en el Decreto 1661 de
1965.2 que otorgd la direccién del Sistema a la Direccién General de Prisiones del
Ministerio de Justicia.

Luego en virtud de lo previsto en el articulo 20 transitorio de la Constitucion
Politica, el Gob:erno Nacional cred el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
~INPEC- mediante el Decreto 2160 de 1992, como establecimiento pdblico
adscrito al Ministerio de Justicia, con personeria juridica, patrimonio independiente

y autonomia administrativa.

Ahora, el sistema especifico de carrera del INPEC se encuentra previsto en el
Decreto Ley 407 de 1994° que sefala dos categorias de personal: (i)
administrativo, cuya seleccion se adelanta mediante concurso; vy, {ii) del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que ingresa a través de

curse previa seleccion.

Dicha norma, en su articulo 12 establece que los empleos de libre nombramiento y
remocién se proveen mediante nombramiento ordinario y los de carrera a través
de concurso, sin embargo, mientras dicho concurso se desarrolla el INPEC puede
efectuar un encargo en un empleo de carrera que se encuentra vacante y de no

ser posible esto, podra hacer un nombramiento provisional.

3. DECISION DEL CASO.

La sefiora LUZ MARINA PENA RAMIREZ, laboré inicialmente en la Penitenciaria
Central de Colombia desde el 11 de octubre de 1994 hasta el 6 de febrero de
1996, en el Cargo de Enfermera Auxiliar de la Seccidn de Sanidad (f1.31).

Posteriormente y de acuerdo con certificado expedido por el Subdirector de
Talento Humando de! Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, se tiene
que la demandante, prestd sus servicios a dicha entidad, asi:

2 *por el cual se organiza la carrera penitenciaria”
8 "Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelaric”,
{Articulos 78 y 80).

10
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- En el cargo de Enfermera Auxiliar, Codigo 5345, Grado 11, del 22 de
febrero de 1996 al 15 de abril de 1997, en provisionalidad (fl.151).

- En el cargo de Enfermera Auxiliar, Codigo 5345, Grado 14, del 16 de abril
de 1997 al 19 de septiembre de 2006, en provisionalidad (fl. 149).

- En el cargo de Enfermera Auxiliar, Codigo 5345, Grado 14, del 20 de
septiembre de 2006 al 28 de enero de 2010, en provisionalidad (fl. 148).

- En el cargo de Enfermera Auxiliar, Codigo 4128, Grado 14, del 29 de enero
de 2010 al 6 de marzo de 2013, en provisionalidad (fl.147).

- En el cargo de Enfermera Auxiliar, Cédigo 4128, Grado 14, del 7 de marzo
de 2013 al 17 de mayo de 2013, en calidad de provisional vacante
definitiva en el Complejo Carcelario Penitenciario Metropolitano de Bogota
(fl. 146).

Inicialmente la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante Acuerdo No. 297
de 2012, convoco a concurso de méritos para proveer varios empleos de la
planta de personal del INPEC, incluyendo el de Enfermero Auxiliar, Codigo 4128,
Grado 14, para un total de vacantes de 2137 entre elias 68 del referido empieo
(fls.165 -187). En las caracteristicas basicas de éste empleo se indicé que la

dependencia seria “Donde se ubique el cargo”. (fls.268 y 268 vto).

Posteriormente , el INPEC expidié la Resolucion No. 00571 de 7 de marzo de
2013, por medio del cual se ajustdé el Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales, y a través del Acuerdo 303 de 13 de marzo de 2013, la
Comision Nacional del Servicio Civil, modificé el Acuerdo 297 de 2012, en lo que
respecta a las vacantes reportadas a 2100, de las cuales 77 correspondieron al
Cargo de Enfermero Auxiliar, Codigo 4128, Grado 14, (fis. 298-299 wvto), toda vez
gue mediante Oficio No. 12816 de 8 de marzo de 2013, el Director General del
INPEC solicité a la Comision modificar la OPEC reportada teniendo en cuenta que
mediante Resolucion No. 000571 del 7 de marzo de 2013, se ajustd el manual
especifico de funciones y competencias laborales para los empleos del personal
administrativo del INPEC, indicando que de acuerdo con lo previsto en el articuio 13
del acuerdo en cita, en concordancia con el art. 14 del Decreto 1227 de 2007, antes
de iniciarse las inscripciones, la convocatoria podria ser modificada o

complementada en cualquier aspecto por la CNSC, como en efecto sucedid.

Asi las cosas, y como resultado de la Convocatoria No, 250 de 2012, ia CNSC
mediante la Resolucién No. 1850 de 8 de septiembre de 2014, conformo y adopté
la lista de elegibles para el cargo de Enfermero Auxiliar, Cédigo 4128, Grado 14 (fis.
264 - 266), y mediante Acta de Audiencia Pudblica virtual por correo electrénico del 11
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de mayc de 2075, se consignd gue la asignacion de sede de trabajo para el sefor
Jhonn Hediiberto Burgos Baetina, fue en el Municipio de Tuquerres del Departamento
de Nariho (fis.268-270 vto).

No obstante o anterior, a través de la Resolucion No. 002327 de 1° de julio de
2015 fis.161-163), el INPEC dio por terminado el nombramiento en
provisionalidad de la demandante en la ciudad de Bogota y nombré en periodo
de prueba al sefor Jhonn Hedilberto Burgos Botina, en el Cargo de Enfermero
Auxiliar, Cédigo 4128, Grado 14, en el Municipio de Taquerres, Narifio en la cual se

indico 1o siguiente:

()

Que femendo en cuenta que el empleo 202729 Enfermero Auxiliar Codigo 4128,
Grado 14, fue ofertado en 63 sedes geograficas diferentes la CNSC procedid a dar
aplicacion a lo reglamentado en el Acuerdo 297 del 11 de Diciembre de2012, frente a
fas Audiencias Publicas para la escogencia de vacantes ubicadas en diferentes
sedes de trabajo.

{..)

Que de acuerdo a Acta de Audiencia Publica virtual por correo electrénico No.9 —
empleo 202729 de la CNSC del 11 de mayo de 2015 ef Sefior JHONN HEDILBERTO
BURGOS BOTINA, mediante correo electrénico informé que la sede de trabajo de su
preferencia es Tuquerres — Narifio y considerando que ningtn otro elegible con mejor
posicion selecciond dicha vacante, se le asegura como sede de trabajo la ciudad de
Tuquerres en el Departamento de Narifio, razon por la cual ef INPEC debera efectuar
e/ normbramiento en periodo de prueba.

(..)

Que en la actualidad el citado empleo se encuenira provisto por ta Sefora LUZ
MARINA PENA RAMIREZ (...) quien fue nombrada en provisionalidad en el empleo
denominado Enfermerc Auxiliar Codigo 5345 Grado 11. Pasando a denominario
4128, en el cual fue incorporada la Sefiora Luz Marina Pefila Ramirez, segun
Resolucion No. 000989 del 29 de enero de 2010.

Que en razdn a lo anterior se hace necesario dar por terminado el nombramiento en
provisionalidad otorgado a fa Sefiora LUZ MARINA PENA RAMIREZ (.. )

RESUELVE:

Articulo 1°. Nombrar en periodo de prueba al Sefior JHONN HEDILBERTO BURGOS
BOTINA (...) en el cargo de Enfermero Auxiliar Codigo 4128, Grado 14, ubicado en
EPMSC TUQUERRES de la planta globalizada del INPEC (...}. (Negrillas de la
Sala).

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la entidad demandada dio por terminado el
nombramiento en provisionalidad de la demandante, argumentando que de acuerdo
con la Convocatoria No. 250 de 2012 y una vez superadas las etapas
correspondientes, el sefor Jhonn Hedilberto Burgos Botina, debia ser nombrado en
el cargo de Enfermero Auxiliar, Codigo 4128, grado 14, en el Municipio de Taquerres
- Narino.
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En el recurso de alzada, indicé la apoderada de! INPEC, que la decision de terminar

el nombramiento en provisionalidad de la demandante se tomé con apego a la ley,
pues efectivamente mediante la Convocatoria 250 de 2012, la CNSC dispuso ofertar
publicamente los empleos de carrera que se encontraban vacantes en dicha entidad,
y si bien es cierto, no se oferté el Empieo de manera literal para ser ocupado en la
Ciudad de Bogota en el Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano, teniendo
en cuenta que la planta del INPEC es global y flexible se requeria que la
demandante al encontrarse nombrada en provisionalidad diera paso a la persona

que superd las etapas de la convocatoria, en este caso, el sefior Burgos Botina.

En efecto, la Gerente de la Convocatoria No. 250 de 2012, de la CNSC, informo que
para el Empleo Enfermero Auxiliar, Grado 14, Codigo 4128, no fueron reportadas
vacantes, para la ciudad de Bogota (fls.296-297). Asi lo indico:

“Por otro lado frente al empleo denominado Enfermero Auxiliar, grado 14, Codigo
4128 fue ofertado en la Convocatoria No. 250 de 2012 — INPEC ADMINSTRATIVOS
bajo el codigo OPEC No. 202729 y cuya publicacion fue la siguiente:

Departamento Municipio Vacantes
QOTRO OTRO 77

Respecto al detalle de las vacantes ofertadas, sefiald:

DEPARTAMENTO CIUDAD 202729
AMAZONAS LETICIA 1
ANTIOQUIA ANDES 1
ANTIOQUIA APARTADO 1
ANTIOQUIA MEDELLIN 3
ANTIOQUIA PUERTO BERRIO 7
ANTIOQUIA PUERTO TRIUNFO 1
ANTIOQUIA YARUMAL 1

ARAUCA ARAUCA 1
ATLANTICO BARRANQUILLA 2
BOYACA COMBITA 2
BOYACA DUITAMA 1
BOYACA PUERTO BOYACA 1
BOYACA RAMIRIQUI 1
BOYACA SANTA ROSA DE VITERBQ 1
BOYACA SOGAMOSO 1
BOYACA TUNJA 1
CALDAS ANSERMA 1
CALDAS LA DORADA 1
CALDAS MANIZALES 2
CAQUETA FLORENCIA 2
CASANARE PAZ DE ARIPORO 1
CASANARE YOPAL 1
CAUCA BOLIVAR 1
CAUCA POPAYAN 2
CAUCA QUILICHAO 1
CESAR VALLDUPAR 2
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CORDOBA TIERRA ALTA 1
CUNDINAMARCA FUSAGASUGA 1
 CUNDINAMARCA GIRARDOT 1
CUNDINAMARCA GUADUAS 2
CUNDINAMARCA ZIPAQUIRA 1
HUILA LA PLATA 1

HUILA PITALITO 1

META ACACIAS 1

META GRANADA 1

B NARINO IPIALES 1
NARINO PASTO 1

NARINO TUMACO 1

_ NARINO TUQUERRES 1
NCRTE DE SANTANDER CUCUTA 1
NORTE DE SANTANDER OCANA 1
NORTE DE SANTANDER PAMPLONA 1
PUTUMAYOQ MOCOA 1
QUINDIO ARMENIA 2
RISARALDA PEREIRA 2
RISARALDA SANTA ROSA DE CABAL 1

SAN ANDRES SAN ANDRES 1
SANTANDER BARRANCABERMEJA 1
SANTANDER BUCARAMANGA 2
SANTANDER G/RON 1
SANTANDER SAN GIL 1

~ SANTANDER SOCORRO 1

B SANTANDER VELEZ 1
TOLIMA CHAPARRAL 1

B TOLIMA ESPINAL 1
TOLIMA HONDA 1

TOLIMA IBAGUE 2

VALLE BUENAVENTURA 1

- VALLE BUGA 1
VALLE CARTAGO 1

i VALLE JAMUND! 1
I VALLE PALMIRA 1
VALLE SEVILLA 1

. VALLE TULUA 1

Lo anterior, se corrobora con la documental obrante a folio 305, en la cual se
informa que efectivamente para el empleo 202729 no se hizo oferta en la Ciudad
de Bogota, a su vez, a folio 307 del plenario se indica que las sedes de trabajo de
la referida convocatoria seria “DONDE SE UBIQUE EL EMPLEQ’ siendo claro
entonces que para el Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de

Bogota, no se oferté ningun empleo.

Aunado a lo expuesto, obra en el expediente respuesta de la Subdirectora de
Talento Humano (C) del INPEC al requerimiento efectuado por el juez de primera
instancia (f1S.301-302). en donde se confirma lo anteriormente expuesto y en el cual
se consignd: “ 3. Para efectuar el nombramiento en periodo de prueba del sefior
BURGOS BOTINA fue necesario liberar el empleo y en consecuencia, terminar ef
nombramiento en provisional que recaia sobre la sefiora LUZ MARINA PENA RAMIREZ,
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afirma que la decisién se tomé teniendo en cuenta las caracteristicas que reviste
la planta global del INPEC, y que de acuerdo con la Convocatoria 250 de 2012,
debia liberarse uno de los cargos que fue ofertado para ser provisto por la persona
qgue cumplié con la atapas correspondientes, para esta Subseccion es claro que
quedé probado lineas atras, que el cargo de Enfermero Auxiliar, Grado 14, Cédigo
4128, en la Ciudad de Bogota, no fue ofertado en la mentada convocatoria, por lo
gue resulta a todas luces desacertado el hecho de que se retire a un servidor que se
encuentra en una ciudad, para proceder al nombramiento de otra persona de quien
no se discute que haya aprobado las etapas respectivas de dicho concurso, pero en

otra parte del territorio.

Se considera entonces, que en el presente caso se entendidé mal el concepto de
planta global, lo cual significa que se puede trasladar a un servidor de un cargo a
otro, pero que se encuentre creado en el sitio a donde se envia, y no como en esie
caso, que se retiré del servicio a la demandante que trabajaba en la Ciudad de
Bogota, para nombrar a su reemplazo en la Ciudad de Tdquerres — Narifio, lugar
donde si se habia ofertado una plaza. En ese sentido debe entenderse la
expresion incluida en la convocatoria, cuando se sefiala que serian designados
quienes superaran el concurso de méritos, en la “Dependencia: Donde se ubique

el cargo”.

Asi las cosas, es claro que para que se convogue a concurso, tiene que
determinarse cual es la vacante, lo cual implica saber en donde esta ubicada, en
el presente caso, como se dijo en la CGonvocatoria No. 250 de 2012, 1a CNSC,
indicé como vacantes ofertadas, en el Departamenioc de Cundinamarca,
unicamente los Municipios de Fusagasuga, Girardot, Guaduas y Zipaquira, sin que
se encuentre la plaza de Bogota. De igual forma, se oferté para el Departamento
de Narifio, entre otros, el Municipio de Tuquerres, siendo este Gltimo el escogido
por el senor Jhonn Hedilberto Burgo Botina, como se desprende del Acta de
Audiencia Publica Virtual por correo electrénico No. 9 — Empleo 202729, en la cual
se citd para la escogencia del empleo a los integrantes de la lista de elegibles
respectiva para que informaran el orden de su preferencia de las sedes de trabajo

ofertadas en dicha convocatoria (f.269).

Asi, se tiene entonces, que el empleo que ocupaba la ahora demandante no fue
ofertado en la mentada convocatoria, y tampoco obra prueba que permita inferir
gue se hubiera presentado un traslado del cargo, como lo ha indicado el Consejo
de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A” Consejero Ponente: Gustavo

Eduardo Gémez Aranguren, en sentencia del siete (07) de abril de dos mil once
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(2011) Radicacién numero: 25000-2325-000-2002-05450-01(0642-07, en un
proceso en el cual se debatia el reconocimiento y pago de unos emolumentos
derivadcs de un traslado de cargo de una funcionaria de la Procuraduria General

de la Nacién, gue en lo aplicable al sub lite, indicé:

“...El traslado entonces, implica la reubicacion de fos empleos incluidos en fa planta
globalizada en donde no existe un cambio de funciones pues siguen siendo las
mismas, ya que se trata simplemente de fa radicacion del cargo en otra ciudad o
dependencia de la institucién. El ejercicio de la funcién es reglada, por tanto, es
formal (...)"

Corolario de lo expuesto, es claro que en el presente caso no obra un acto
administrativg, en el cual efectivamente se demuestre que se hubiera realizado el
traslado del cargo de Enfermero Auxiliar, Codigo 4128, Grado 14, de la Ciudad de
Bogota, a la Ciudad de Tlquerres Narifio, como en efecto lo indicé el juez de

primera instancia.

Asi las cosas, considera la Sala, que la decision de terminar el nombramiento en
provisionalidad de la demandante en el empleo de Enfermero Auxiliar, Cédigo
4128, Grado 14, del Complejo Penitenciario y Carcelaric Metropolitano de Bogota
COMEB, para nombrar en periodo de prueba al sefior Jhonn Heditberto Burgos
Botina en una ciudad distinta, como lo es en Tuquerres, Narifio, no se encuentra a
ajustada a derecho por lo tanto, la decision adoptada en primera instancia debera ser

confirmada parcialmente.

Se concluye gue la decisidn adoptada por la Entidad encaminada a terminar el
nombramiento provisional de la demandante, se torna iiegal, y por ende debera ser
confirmada la decision de primera instancia, siendo procedente el reintegro, como lo
dispuso el A-quo. No obstante, resulta necesario, hacer un analisis de la
documental allegada por el INPEC visible a folios 412 a 417, en la cual consta que
mediante Resolucién No. 004564 de 30 de noviembre de 2017 y Acta de
Posesion No. 1336 de 1 de diciembre de 2017, se nombro a la demandante en
el cargo de Enfermero Auxiliar, Cédigo 4128, Grado 14 de la planta Global del
INPEC en el Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Duitama, en
cumplimiento a un acuerdo celebrado con los sindicatos.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien es cierto, la demandante tiene derecho a la
indemnizacion respectiva, también lo es que, no es viable acceder en los términos
solicitados, esto es, desde la fecha del retiro, 31 de julio de 2015 y hasta el
reintegro, pues se reitera, que por un lado la demandante fue nombrada en el

Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Duitama, y por otro,
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situacion que se surtio por medio del Acto Administrativo sefialado en el punto anterior,
comunicado a fa Demandante a través del Oficio 85102-SUTAH-11173 def 09 de julio de

2015 como consta en ef Acta de Comunicacion del 21 de julio de la misma anualidad (...)”

De igual forma, indicé “...Ahora bien, en lo que refiere al empleo en comento, se pone
en conocimiento del Despacho, que a la fecha se encuentran vinculadas tres (03)
funcionarias en carrera administrativa en el Complejo Carcelario y Penitenciario

Metropolitano de Bogota D.C.”

El H. Consejo de Estado'®, sostuvo sobre las plantas globales y flexibles, lo
siguiente:
“7.1. Las plantas globales.

Para alcanzar los fines estatales, algunas entidades disponen de plantas globales
y flexibles que les permiten adoptar con la suficiente celeridad las medidas
necesarias para garantizar el cumplimiento de las funcicnes a su cargo. En ellas el
director goza de un margen de discrecionalidad mas amplio al momento de valorar
las circunstancias para tomar decisiones, sin que esa polestad pueda confundirse
con arbitrariedad, no solo porque siempre debe atender las necesidades del
servicio sino, ademas, porque las especiales circunstancias de la persona y sus
condiciones laborales son aspectos a fener en cuenta en decisiones de esta
naturaleza'®

Este despacho' respecto de las plantas globales ha sostenido que la planta de
personal podria definirse como el contenido de la magueta que contempla la
estructura de Jos cargos necesarios para cumplir las funciones que le
corresponden a la administracion. En principio se describian dos tipos de planta, la
rigida, que tenia asignada funciones por &reas, divisiones o direcciones. Esta
rigurosidad no les permitia a los funcionarios laborar en las diferentes
dependencias, sino solo en aquella en donde habia sido ubicado conforme a su
especialidad y formacion. Esta modalidad volvia estatica la administracion y
dificultaba el cumplimiento de los principios de la funcién pablica.

De otra parte, la planta global en donde “los distintos empleos simplemente
se enlistan o determinan de manera globalizada o genérica en su
denominacién, codigo y grado, e indicando el respectivo nimero de cada
empleo”™®, organizacion que le permite a la entidad ubicar a sus
funcionarios en diferentes adreas de acuerdo a su perfil profesional,
experiencia y conocimientos, es decir, este tipo de planta admite mayor
movilidad en el ejercicio funcional y optimizacion en la prestacién del
servicio. Por esta razon, las plantas globales tienen mayor discrecionalidad para
ordenar las reubicaciones territoriales de sus servidores cuando asi lo demande la
necesidad del servicio, de manera que, la estabilidad territorial de quienes faboran
en instituciones con planta global es menor a la de quienes lo hacen para otro tipo
de plantas, permitiéndole a la entidad el gjercicio del ius variandi de una manera
mas amplia cuando existen motivos de interés general que justifican un tratamiento
diverso; sin embargo, debe aclararse como bien lo sefald la Corte
Constitucional™ que “La flexibilidad de la planta de personal no se predica de la
funcion asignada al empleo sino del numero de funcionarios que pueden
cumpliria”.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencieso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion A,
Rad. 25000-2325-000-2005-079%8-02(0803-12), Consejero Ponente, Dr. Gustave Eduardo Gomez
Aranguren, diecisiete de abril de dos mil trece.
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Se entiende entonces por “planta global” aquella planta de personal en la
cual todos los empleos se agrupan y dependen de la direccién general del
organismo o entidad, teniendo el nominador la facultad de distribuir los
cargos de acuerdo a las necesidades del servicio y conforme a los planes y
programas institucionales. Se caracterizan por ser plantas mas elasticas y
flexibies permitiendo organizar y distribuir el personal segun las necesidades
reales, sin limitaciones administrativas y permitiendo la conformacién de
grupos internos de trabajo’’?.

Quien se vincula a una entidad, que cuenta con una planta de personal global y
flexible, tiene pleno conocimiento de que puede disponerse la prestacion de su
servicio en cualquier lugar del pais, y, bajo ese entendido, se sabe que su arraigo
en una ciudad determinada no es oObice que impida el efercicio de la facultad
discrecional de traslado conferida por ley al director de la entidad™.

(o)

La H. Corte Constitucional ha indicado que en ese tipo de plantas como lo es la del
INPEC'", se tiene una alta probabilidad de que sean adoptadas medidas como la
de traslados territoriales o la distribucion de los cargos, o cual demanda un
amplio margen de discrecionalidad al momento de ordenar traslados de una

ciudad a otra.

Asi, lo senald ia sentencia T-715 de 1996, que posteriormente se citd en la

sentencia T-425 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, de la siguiente manera:

“‘Con todo, prima facie no se observa una evidente contradiccion entre el
establecimiento de las plantas globales y la normativa constitucional. La
planta de personal global y flexible tliene por fin garantizarle a la
administracion publica mayor capacidad de manejo de su planta de
funcionarios, con el objeto de atender las cambiantes necesidades del
servicio v de cumplir de manera mas eficiente con las funciones que le
corresponden. Este es, pues, un punto en el que existe tension entre el
interées general y los deberes del Estado, y los derechos de los
frabajadcres. Sin embargo, no es claro que el establecimiento de una planta
global afecte el nucleo esencial de la estabilidad y los derechos de fos
trabajadores, ya que éstos siguen gozando de ellos, pero en una forma tal
que se armonizan con el interés de elevar la eficiencia de la administracion”

De acuerdo cen lo anterior, se tiene que efectivamente al ser global y flexible tas
plantas de personal. garantizan a la administracion publica mayor capacidad de
manejo de la planta de funcionarios con el objeto de atender las cambiantes

necesidades del servicio, adoptando medidas como la de traslados territoriales o

la distribucién de los cargos de esa planta.

No obstante lo anterior, considera la Sala que la terminaciéon del nombramiento en

provisionalidad de la demandante, se torna irregular, pues si bien es cierto, se

" Sobre el particular. ver ias sentencias T-016 de 1995, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y T-468 de 2002, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett.
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considera la Sala que en el presente caso es dable aplicar los topes
indemnizatorios establecidos por la Corte Constitucional en sentencia SU-556 de
20142 sentencia que aunque analizé la desvinculaciéon de un servidor, sin la
motivacion del acto de retiro, puede aplicarse por analogia, al haber fijado
parametros para el reintegro y monto de indemnizacion. Al respecto, senald la
Corte en sentencia SU-556 de 2014:

“(...) 3.6.13.4. Ahora bien, siendo consecuente con el propgsito de que fa
reparacion debe corresponder al dafio que se presentd cuando, de manera
injusta, se frustré la expectativa de estabilidad relativa en el cargo, se
dispondra que, en todo caso, la indemnizacion a ser reconocida no podra ser
inferior a los seis (6) meses que segun la Ley 909 de 2004 es el término
maximo de duracion de la provisionalidad, estableciendose, & su vez, un
limite superior a la suma indemnizatoria de hasta veinticuatro (24) meses,
atribuible a la ruptura del nexo causal entre la ausencia de ingresos o el nivel
de los mismos y la desvinculacion del servicio.

(--)

3.7.4. Como lo ha reconocido esta Corporacién, los operadores judiciales
tienen, prima facie, el deber de aplicar el precedente sentado por los
6rganos encargados de unificar jurisprudencia.” (Negrilla original)

La anterior providencia resulta vinculante para todos los operadores juridicos en el
pais, dada la obligatoriedad que conlieva tal lineamiento jurisprudencia para
aquellos casos que deban fallarse con posterioridad a esta sentencia, sin gue
tenga relevancia la fecha de ocurrencia de los hechos o fa fecha de expedicion del

acto acusado.

Asi las cosas, le corresponde a la Entidad demandada reconocer y pagar la
iotalidad de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el 31 de
julio de 2015 (fecha del retiro) y hasta por el término maximo de veinticuatro
(24) meses teniendo en cuenta ademas, que entre la fecha del retiro y la
fecha de nombramiento en provisionalidad que hizo la entidad a la actora el
1° de diciembre de 2017, transcurrieron mas del tope maximo sefialado por la
Corte.

Asi mismo, debera descontarse las sumas que haya percibido la demandante, por
concepto de vinculacidon a otros carges publicos o actividades privadas, en
atencién igualmente a lo sefialado por el H. Consejo de Estado en fallo de tutela
de 5 de marzo de 2015, con ponencia del Dr. Alberto Yepes Barreiro, que indicd:

“Asi, podria decretar la indemnizacién plena, si se demostré en el proceso

12 Corte Constitucional. Sentencia SU-556 de 24 de julio de 2014. MP. Dr. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.
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que aquel no fue vinculado a otros cargos o al ejercicio de funcién publica o
actividades particulares que le hubieses permitido acceder a ingresos para
satisfacer sus necesidades. Si ello ocurrié, dichos valores deben ser tenidos
en cuenta al momento de cuantificar la indemnizacién, para ser

descontados” (Negrilla de la Sala).

Ahora bien, las sumas a descontar, y las que resulten a favor de la actora se
actualizaran en su valor en los términos dei articulo 178 del CCA, dando aplicacion

a la siguiente formula:

R =Rh X ]’ndice Final
Indice Inicial

En fa que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (R.H.),
gue es la suma adeudada a la demandante, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la
formula se pagara separadamente, mes por mes, teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de los referidos
pagos.

Por lo expuesto, la Sala concluye que la decision adoptada por el A quo, debe ser

confirmada parcialmente y modificada, en los términos senalados.

4. Costas procesales. El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone: “saivo en
los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Cédigo de Procedimiento Civil’. A su turno el numeral 1° del articulo 365 del
C.G.P., prevé que: “Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
¢ a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos

especiales previstos en este cddigo.”

Ahora bien, conforme al articulo 361 del Codigo General del Proceso, las costas
estan integradas por la totalidad de expensas y gastos sufragados durante el
curso del proceso, y por las agencias en derecho, de ahi que para determinarlas
es necesario acudir a lo establecido en el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 de

2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura3, que fija en procesos

' De gonformidad con el numeral 4 del articuio 366 det CGP.
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ordinarios que se adelanten ante la jurisdiccién contenciosa en segunda instancia
“Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia.”. Asi las cosas, la Sala considera prudente
tasar las agencias en derecho en el presente caso, en cuantia equivalente al 2% de
las pretensiones reconocidas, a favor de la parte demandante, teniendo en

cuenta la duracion del proceso, y su complejidad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidén
Segunda, Sub Seccion D, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia impugnada, que accedio
a las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Se MODIFICA el numeral 2° del proveido impugnado, el cual quedara

asi:
Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracidn y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA al INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC, a reintegrar, en provisionalidad
a la demandante LUZ MARINA PENA RAMIREZ, identificada con cédula de
ciudadania ntimero 51.898.357 de Bogota, al cargo de Enfermero Auxiliar,
Codigo 4128, Grado 14, desempefiado en el Complejo Carcelario vy
Penitenciario Metropolitano de Bogota D.C., o a uno de igual o superior
jerarguia, y a titulo de indemnizacion, se ordena a la demandada cancelar
la totalidad de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el
31 de julio de 2015 fecha del retiro, descontando de ese monto las sumas
qgue por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o
independiente, haya recibido la actora, sin que la suma a pagar por
indemnizacién exceda de veinticuatro (24) meses de salario.

TERCEROQ: Se condena en costas de esta instancia a la parte vencida. Liquidense
en el Juzgado de Primera Instancia, teniendo en cuenta el valor de las agencias en

derecho determinado en la parte motiva.

CUARTO: En virtud de lo dispuesto en el articulo 76 del C.G.P. se acepta la
renuncia de poder presentada por la Abogada LADY ANDREA AVILA ARIAS,
identificada con céduta de ciudadania No. 53.106.993 de Bogota y Tarjeta
Profesional No. 184.946 del CSJ, (fls.419-421), quien fungia como apoderada del
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INPEC, toda vez que con la solicitud se allegd la comunicacion de dicha dimision a la

esa Entidad (fls.420-421).

Copiese, notifiquese y ejecutoriada esta decision remitase el expediente al Juzgado

de Origen. Cumplase.

Aprobado segun consta en Acta de la fecha.

AR - = .
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PATRICIA SALAMANCA GALLO CERVELEON PADILLA LINARES
Magistrada (E) Magistrado

ISPNmg.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “D”
Bogota D.C., tres (3) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).
PROCESO No. 2015-00913
ACTOR: LUZ MARINA PENA RAMIREZ

DEMANDADO: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO ~ INPEC.

Con el respeto acostumbrado por las decisiones mayoritarias de la Sala, me
permito sintetizar las razones por las cuales aclaro el voto en la decision adoptada en
providencia del 29 de agosto de 2019, mediante la cual se confirmd parciaimente la
sentencia del 6 de julio de 2017, proferida por el Juzgado Diecinueve (19) Administrativo
de Oralidad del Circuito de Bogota, que accedid a las pretensiones de la demanda; asi:

I. ACLARACION DE VOTO DE LA DECISION RESPECTO A LA APLICACION
DE LA SENTENCIA SU-556 DE 2014.

De manera respetuosa presenta aclaracion de voto respecto a o considerado en
el fallo de la referencia en cuanto confirmd parcialmente la orden dada por el a-quo, de
reintegrar a la demandante a la entidad, empero, con_aplicaciéon de los topes
indemnizatorios que serian atendidos por los jueces cuando constaten la ausencia de
motivacion del acto de retiro del personal en provisionalidad, para efectos de ordenar el
eventual reintegro laboral, dispuesto en la sentencia SU-556 de 2014, con ponencia del
Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez.

1.1. Considero que al ser tal providencia proferida en sede de tutela, la misma
solo produce efectos inter partes por regla general', razén por la cual, al no contemplar
efectos inter comunis expresamente, no es posible hacerla extensiva a la generalidad de
asuntos como el caso sub examine, lo anterior conforme a lo dispuesto por el Conseio de
Estado mediante sentencia de fecha 5 de febrero de 20152

En igual sentido, es pertinente resaltar que como consecuencia del sistema
normativo de la Ley 1437 de 2011, dentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso

" ARTICULO 48. ALCANCE DE LAS SENTENCIAS EN EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL. Las sentencias
proteridas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas comao resultado del examen de las normas legales. ya sea por via de accién. de revision
previa o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, sélo serdn de obligaterio cumplimiento y con efecto erga
omnes en su parte resclutiva, La parte motiva constituird criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas
de derecho en general. La interpretacion que por via de autoridad hace, tiene cardcter obligatorio general.

2. Las decisiones judiciales adopladas en gjercicio de la accitn de tutela tienen caracter obligatorio Onicamente para las partes. Su
rotivacion sélo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces. (Se subrayal.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta. Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermidez, cinco (5}
de febrero de dos mil quince {2015). Radicacién Namero: 11001-03-15-000-2014-01312-01(Ac), Actor: Fidel de Jesus Laverde y Otra,
Demandado: Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccién B.

2Consejo de Estado. Sala de Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsaive.
veinticinco {25) de tebrero de dos mil dieciséis {2018), Radicacion nimero 25000234200020130154101, Actor: Rosa Erneslina
Agudelo Rincén.
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Administrativo tienen caracter obligatorio y predominante las sentencias de unificacion
emanadas del Consejo de Estado (articulos 10, 102, 269 y 270 del CPACA), dada la
posibilidad de extensidn de esta jurisprudencia y |la especificidad de las consecuencias
en los casos decididos en procesos ordinarios de lo contencioso administrativo, salvo [as
sentencias de unificacién _de la Corte Constitucional que interpretan normas
constitucionales, o cual difiere del caso en estudio en el cual se esta haciendo
interpretaciones especialmente a la Ley 909 de 2004, "Por fa cual se expiden normas que
requlan el emplec publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, y al
Decreto 1661 de 1965, “Por el cual se organiza la carrera penitenciaria”, |0 dicho, segun los
argumentos y la decision de la sentencia C-634 de 2011, que declard la exequibilidad del
articulo 10 del CPACA, en cuanto resuelve:

«Declarar EXEQUIBLE ei articulo 10 de ia Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”, por los
carges analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en
cuenta, junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo
de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte Caonstitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a 1a resolucion de los asuntos de su
competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias
gue efectian el control abstracto de constitucionalidad.»

En lo referente al pago percibido por condena judicial que ordena un reintegro,
se hace necesario acudir al criterio unificado de ese organo de cierre, que mediante
sentencia de unificacion del 29 de enero del aiio 2008, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo concluyd que dicho pago tiene una naturaleza indemnizatoria, calculada
con base en el valor de los salarios y prestaciones sociales que dejé de percibir el actor
mientras el acto de remocidn le estuvo causando el perjuicio consecuente, pero esta
indemnizacion no es propiamente de naturaleza salarial y prestacional.

Asi, por tener prevalencia para esta jurisdiccion la sentencia del 29 de enero de
2008 del Consejo de Estado, maxime si es una decision de la Sala Plena de esa
Corporacion, se hace imperativo continuar aplicando el referido criterio unificado®, en el

que se explica; “(...) Como et pago impuesto en la condena no tiene por causa la prestacion del servicio,
sino el daiio causado por el retiro ifegal no tiene connotacion de asignacién laboral dirigida a remunerar ef
servicio prestado y, por ende. no debe considerarse incurso en la prohibicion establecida por ef articulo 128

de la Carta Politica. {..)".

Precisa el suscrito recordar, que en este sentido aclaré el voto* el Magistrado
Luis Ernesto Vargas Silva, en relacion a la sentencia SU-556 de 2014, en cuanto enfatiza .
que se debia continuar la aplicacion del derecho viviente del Consejo de Estado en lo
relative a las consecuencias de la declaratoria de nulidad de un acto administrativo de
desvinculacion, pues dicho criterio ya habia sido adoptado por ia Corte Constitucional en
las sentencias SU-691 de 2011 y SU- 917 de 2010, de ese escrito se exirae o siguiente:

«2. La sentencia SU-556 de 2014 niega la pretension de los demandantes alusiva al
pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir entre el instante de fa
desvinculacion y el reintegro al cargo. En su fugar, ordena pagar a titulo indemnizatorio
el equivalente a los salarios y prestaciones dejadas de percibir hasta el momento de la
sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto faboral,

* Consejo de Estado - Sala de lo Contengioso Administrativo; Sentencia de 29 de enerc de 2008; C.P.; Jesus Maria Lemos
Buslamante; Rad: 76001-23-31-G00-2080-02048-02(1.); Actar: Ampare Mosquera Marlinez.
1 Aclaracion de Voie a la Sentencia 31)-556 de 2014. M P.: Luis Emesto Vargas Silva.
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pliblico ¢ privado, dependiente o independiente, hayan recibido 10s actores, sin que la
suma a pagar por indemnizacion sea inferior a 6 meses ni superior a 24 meses de
safario.

3. Con esta decision ila Sala Plena varia ef remedio constitucional adoptado en ias
sentencias SU-681 de 2011 y SU- 917 de 2010. Esto es, sustituye la aplicacion def
derecho viviente del Consejo de Estado relativo a las consecuencias de la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo de desvinculacion{75], por un
instrumento indemnizatorio de minimos y maximos, similar al empleado por el
legislador al sancionar los despidos injustificados de trabajadores privados en
el articulo 64 del Cédigo Sustantivo def Trabajo. (...)» (Se resalta).

1.2. De otra parte, considero que si desde el 2008 el H. Consejo de Estado, unifico
su criterio sobre la consecuencia de la declaracion de nulidad de los actos administrativos
de desvinculacion de los empleados nombrados en provisionalidad. no puede aceptarse
la existencia de un cambio desfavorable y regresivo sin contravenir la norma
constitucional contenida en el articulo 53 de la Constitucidn Politica, que dispone aplicar
la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales del derecho, como lo es la sentencia SU-556 de 2014, no
obstante sea la jurisprudencia en principio, fuente auxiliar del derecho, como lo dijo la
Corte Constitucional en providencia del 13 de mayo de 2015, con ponencia del
Magistrado Mauricic Gonzalez Cuervo, asi:

«JURISPRUDENCIA-Conceplo/FUERZA  VINCULANTE DEL  PRECEDENTE
JUDICIAL COMO FUENTE DE DERECHO-Alcance

La jurisprudencia comprende el conjunto de decisiones adoptadas por las autoridades
a quienes les ha sido atribuido el efercicio de la funcion judicial. A pesar de su
calificacion como criterio auxiliar, este Tribunal ha concluido “que nuestro
sistema normativo ha avanzado significativamente en este campo, al punto de
superar las apreciaciones que consideraban de manera categérica a toda la
jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacion, para reconocer ahora, Ia
fuerza vinculante de ciertas decisiones judiciales.” Con fundamento en la
interpretacion conjunta de los articulos 1. 13, 83 y 230 de la Constitucion, la Corte ha
dicho que el precedente judicial tiene una posicion especial en ef sistema de fuentes,
en atencién a su relevancia para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los
derechos y libertades de las personas. Por ello existe una obligacién prima facie de
seguirto y, en el caso de que la autoridad judicial decida apartarse, debe ofrecer una
Justificacion suficiente. Incluso la jurisprudencia ha reconocido que la accion de tulela
procede contra providencias judiciales cuando éstas viofan el precedente aplicable. »

(Resaltado fuera de texto).

Asimismo, observa el suscrito que existe una diferencia evidente respecto al
concepto en el cual se tiene al trabajador en ia sentencia de unificacion del Consejo de
Estado, antes citada, con la mencicnada SU-446 de 2014, pues, mientras en la primera
el empieado publico es una victima por la actuacién viciada de la autoridad gue
irregularmente interrumpio su vinculo laboral, en la segunda, se le presenta como un
oportunista que ante el despido irregular, pretende el pago de salarios por servicios no
prestados, tal como lo sostuvo el Magistrado Vargas Silva en su aclaracion de voto, el
cual, sobre el particular dispuso:

«10. Por titimo, la sentencia SU-556 de 2014 de algun mado presenta al trabajador
provisional desvinculado por un acto sin motivacién, como un ser ocioso y
aportunista, que ante el despido irreguiar efectuado por la administracion, busca
el cubrimiento de sus necesidades bdsicas a través del pago de salarios por
servicios no prestados.
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Por elementales razones de respeto a la dignidad humana y a los derechos de los
trabajadores, no puedo compartir esa perspectiva. En mi criterio, es fegifimo que
el trabajador busque el restablecimiento judicial del vinculo laboral que la
administracion finalizd con franco desconocimiento del ordenamiento juridico,
asi como fa aplicacion de las consecuencias propias de la nufidad de un acto

administrativo de esas caracteristicas.» (Negrilla propia).

Por lo dicho, en razédn al respeto a la dignidad humana y a los derechos de los
trabajadores. en especial, el principio de favorabilidad en materia laboral establecido en
el articulo 53 de la Carta Magna, ya referido; norma gue consagra también el ptincipio de
progresividad del derecho, puesto que el Ultimo inciso de este canon constitucional, le
impide a las fuentes del derecho laboral que menoscaben la dignidad humana y los
derechos de los trabajadores. Luego tampoco puede hacerlo una sentencia de unificacion
al ir contra las normas constitucionales senaladas, como 1o hizo la Corte con la sentencia
SU-446 de 2014 en la minusvaloracion del empleado pablico sometido a una terminacion
irregular de su vinculo laboral; por lo tanto, resulta necesario aplicar integramente el
plurimencionado criterio unificado del Consejo de Estado, dispuesio en la sentencia del
29 de enero de 2008, hasta tanto esta Corporacién no unifique su jurisprudencia sobre
estos topes en otro sentido.

1.3. Finalmente, se aclara que si bien el suscrito en la sentencia de fecha 4 de
abril de 2019, dentro del radicado 2015-00125, donde es demandante José Cayetano
Suarez y demandada la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR,
también acogio el criterio adoptado en la sentencia SU-446 de 2014, ello tuvo fundamento
en la posicion mayoritaria de la Sala decisoria de la Seccién Segunda — Subseccién D"
de! Tribunal Administrativo de Cundinamarca, empero, se enfatiza en que en definitiva la
aplicacion de esa providencia €s menos favorable para los intereses del afectado por la
pérdida ilegal del empleo desempenado. En la sentencia de la referencia se precisé:

«No obstante. la Sala mayorttariamente salvo el ponente de fa presente sentencia,
acoge los argumentos de la Sentencia SU-556 del 2014 de la Corte Constitucional,
citada en precedencia, que solamente coincide con la del Consefo de Estado del 29
de enero del 2008, en cuanio ordena el reintegro mas no en el monto de la
indemnizacion del dafio causado por la pérdida ilegal del empleo que venia
desempefiando ef actor.

En este orden, la indemnizacion que se decreta en este proveido, se tasara tenfendo
en cuenta o dispuesto por la Sentencia SU-556 del 2014, esto es, descontando del
monto a reconocer, 1as sumas qlie por cualquier concepto laboral, publico o privado,
dependiente ¢ independiente, haya recibido el actor durante su desvinculacion, sin
que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6} meses ni pueda
exceder de veinticuatro (24} meses de salario, pese a que este monio
indemnizatorio es parcial, y como si no fuera poco. menos favorable para los
intereses del demandante. »

De los Honorables Magistrad
.’/-"







