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La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce (2014).-

No. de Referencia: 11001032400020080176-00
No. Interno: 2492-2008

Demandante: GUILLERMO FORERO ALVAREZ
AUTORIDADES NACIONALES

Llegado el momento de decidir y al no observar causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede la Sala a dictar sentencia en el asunto de la

referencia, previos los siguientes,

ANTECEDENTES
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GUILLERMO FORERO ALVAREZ acudié a la Jurisdiccion Contenciosa en ejercicio
de la accion publica de nulidad prevista en el articulo 84 del C.C.A. para que se
declare la nulidad total de la Resolucién No. 3707 de 27 de diciembre de 2007, por
medio de la cual el Gerente General del INCODER incorporé unos funcionarios
publicos provisionales a la planta de personal de la entidad?, cuyo contenido se

transcribe a continuacion:

“Resolucion No. 3707 de 27 de diciembre de 2007

Por el cual se incorpora ala planta de personal servidores publicos
provisionales”

EL GERENTE GENERAL DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE
DESARROLLO RURAL - INCODER

En ejercicio de sus facultades legales y en especial de las que le confiere el
articulo 44 de la Ley 909 de 2007, paragrafo, articulo 28 del Decreto 760 de
2005 y el Decreto 4903 del 21 de diciembre de 2007,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Incorporar a la planta de personal del Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER adoptada por el articulo
segundo del Decreto 4903 del 21 de diciembre de 2007, a los siguientes
servidores publicos provisionales:

1 Folios 21-40
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Profesional Especializado 2028 18 Garrido Manrique Alvaro
Profesional Especializado 2028 18 Garcés Mosquera Silvio Emiliano
Profesional Especializado 2028 16 Flores Jiménez Adolfo Enrique
Profesional Especializado 2028 17 Garcia Quintero Gladys
Profesional Especializado 2028 17 Lara Romero Enosain de Jesus
Profesional Especializado 2028 17 Rodriguez Rojas Evaristo José
Profesional Especializado 2028 17 Guerrero Rojas lvonne Lucia
Profesional Especializado 2028 16 Matallana Lizarazo Juliana Isabel
Profesional Especializado 2028 16 Morales Murillo Héctor Guillermo
Profesional Especializado 2028 16 Pineda Kerguelen Maria Victoria
Profesional Especializado 2028 16 Sanchez Arteaga Cesar Augusto
Profesional Especializado 2028 16 Sotomayor Camacho José
Santiago

Profesional Especializado 2028 14 Aguirre Mena Luz Elena
Profesional Especializado 2028 14 Albadan Murillo Claudia Paola
Profesional Especializado 2028 14 Arroyo Alvarez Ingrid Janelle
Profesional Especializado 2028 14 Ballesteros Urrutia Eakin Alberto
Profesional Especializado 2028 14 Benitez Pérez Edgar Antonio
Profesional Especializado 2028 14 Bernal Leal Juan Carlos
Profesional Especializado 2028 14 Canal Prieto Rafael Enrique
Profesional Especializado 2028 14 Cely Amezquita Javier Enrique
Profesional Especializado 2028 14 Coronel Molina Sageth Joanna
Profesional Especializado 2028 14 Erazo Martinez Julio José
Profesional Especializado 2028 14 Hernandez Diaz Blanca Rocio
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Profesional Especializado 2028 14 Lépez Gallego Henry
Profesional Especializado 2028 14 Lépez Montes German
Profesional Especializado 2028 14 Manotas Camp Ricardo
Francisco

Profesional Especializado 2028 14 Martheyn Cepeda Jesus Omar
Profesional Especializado 2028 14 Martinez Hurtado Alvaro
Profesional Especializado 2028 14 Mercado Alvarez Héctor Eduardo
Profesional Especializado 2028 14 Montoya Betancur Diana Maria
Profesional Especializado 2028 14 Gandara Tirado Robert Jose
Profesional Especializado 2028 14 Moreno Caballero Jose Ramon
Profesional Especializado 2028 14 Ochoa Cadavid Francisco Javier
Profesional Especializado 2028 14 Oviedo Castro José Manuel
Profesional Especializado 2028 14 Padilla Martinez Jorge Julio
Profesional Especializado 2028 14 Paz Herrera Ximena

Profesional Especializado 2028 14 Salcedo Calero Gerardo
Profesional Especializado 2028 14 Sanchez Rios Ricardo
Profesional Especializado 2028 14 Sanchez Zapata Oscar Leonidas
Profesional Especializado 2028 14 Sarmiento Berrocal Lilia Isabel
Profesional Especializado 2028 14 Serna Saavedra Javier
Profesional Especializado 2028 14 Sinesterra Hurtado Silvio
Profesional Especializado 2028 14 Torres Bohorquez Janeth
Profesional Especializado 2028 14 Trujillo Rodriguez Sandra
Profesional Especializado 2028 14 Vidal Baute Alfonso Hernando
Profesional Especializado 2028 13 Dangond Baute Orlando Jose
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Profesional Especializado 2028 13 Eljadue Isaza Yomeida
Profesional Especializado 2028 13 Flores Gomez Luis Omar
Profesional Especializado 2028 13 Gaitan Galindo Pablo Enrique
Profesional Especializado 2028 13 Montoya Tabares Ricardo Adolfo
Profesional Especializado 2028 13 Gomez Gonzales Lia Margarita
Profesional Especializado 2028 13 GOmez Rodriguez Augusto
Profesional Especializado 2028 13 Higuera  Valderrama  Leonor
Astrid

Profesional Especializado 2028 13 Hinestroza Mosquera Bethsy
Profesional Especializado 2028 13 Ibarra Benavides Jose Ignacio
Profesional Especializado 2028 13 Jiménez Figueroa Yolanda Maria
Profesional Especializado 2028 13 Marchena Mendoza Bertha Inés
Profesional Especializado 2028 13 Mayor Varela Maria del Pilar
Profesional Especializado 2028 13 Mejia Macias Luis Fernando
Profesional Especializado 2028 13 Oliveros Moran Leonor Maria
Profesional Especializado 2028 13 Orejuela Hurtado Medardo
Profesional Especializado 2028 13 Ramirez Sandoval Amparo
Profesional Especializado 2028 13 Rodriguez Burgos Maria Victoria
Profesional Especializado 2028 13 Said Hamid Yamil

Profesional Especializado 2028 13 Sanchez Jaramillo Maria
Esperanza

Profesional Especializado 2028 13 Sanchez Santamaria J
Marysbelia

Profesional Especializado 2028 13 Torres Ramos Alfonso Dalmiro
Técnico Administrativo 3124 17 Orozco Lozano Margarita Luz
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Técnico Administrativo 3124 16 Ayus Vargas Katia Lorena
Técnico Operativo 3132 15 Bernal Prieto Jaime Alberto
Técnico Operativo 3132 15 Diaz Galeano Juan Carlos
Técnico Operativo 3132 15 Garcia Rodriguez Jaime
Francisco

Técnico Operativo 3132 15 Maya Castilla Alfredo José
Técnico Operativo 3132 15 Nufez Da Silva Francisco
Técnico Operativo 3132 15 Padilla Romero Yina Maria
Técnico Operativo 3132 15 Sinesterra B Angelica Maria A
Técnico Operativo 3132 15 Vargas Garrido Sergio Arnoldo
Conductor Mecéanico 4103 19 Gonzalez Soto Roldan

Conductor Mecéanico 4103 19 Murcia Gonzalez Luis Eduardo
Conductor Mecanico 4103 19 Noriega Escobar Alfredo Alberto
Conductor Mecénico 4103 19 Ospina Achury Jesus Maria
Conductor Mecanico 4103 19 Rodriguez Baquero Miguel

ARTICULO SEGUNDO. La presente Resolucion rige a partir de la fecha de
su expedicion, surge efectos legales a partir de la fecha de posesion de los
servidores publicos y deroga las disposiciones que le sean contrarias.”

HECHOS:
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- El 25 de julio de 2007, fue expedida por el Congreso de la Republica la Ley 1152 que
ordend en el articulo 24 al Gobierno Nacional reglamentar la estructura interna del
INCODER en un término de seis meses, actividad que llevd a cabo con el Decreto
4903 de 2007 por el cual aprobo la modificacion de la planta de personal del Instituto,
suprimiendo algunos cargos en el articulo primero y aprobando la adopcion de la
planta de personal, en el segundo.

-En virtud del Decreto citado y de otras normas, se expidio la Resolucién No. 3707
demandada, suscrita por el Gerente del INCODER que ordend incorporar 82
servidores publicos provisionales a la planta del organismo, con una motivacion falsa y
por lo tanto viciada de nulidad, pues cit6 los articulos 44 de la Ley 909 de 2004 y 28
del Decreto 760 de 2005, normas que amparan los derechos de los funcionarios de
carrera y no de los provisionales, contradiciéndose asi con la parte resolutiva de dicho

acto administrativo.

-El Decreto 4903 de 2007 estableci6 595 cargos en la planta global del INCODER,
entre los cuales se podian incluir todos los empleos de carrera administrativa que
existian antes de la expedicion de la Ley 1152 de 2007 y de ese mismo decreto, sin
embargo, con la Resolucion No. 3706 de 2007 sélo se incorporaron 249 servidores de
mérito dejando por fuera a 112 funcionarios debidamente inscritos en carrera

administrativa, por incluir a los provisionales, usando facultades inexistentes.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
El actor considerd vulneradas los siguientes canones:

De la Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 6, 25, 83, 125y 209;
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Ley 909 de 2004, articulos 2, 19, 44 y 46.

El acto administrativo acusado viol6 de manera directa normas de la
Constitucion, toda vez que no cumple con la concepcion de Estado Social de
Derecho en el cual se protege el concepto de la dignidad humana, la seguridad
juridica y la efectividad del cumplimiento de los derechos fundamentales dentro
de los cuales se encuentra el derecho al trabajo. Aduce también, que el articulo
4° de la Carta resulta violado por apartarse el gerente general del deber legal y
constitucional de acatar la Constitucién y la leyes al incorporar a los servidores
publicos provisionales y sacrificar a los de carrera administrativa que tenian una
prevalencia y status superior a los primeros, pues para acceder al cargo se
sometieron a un concurso de méritos que es lo que les da el derecho de
permanecer en el servicio publico de forma preferente con los que no

concursaron.

El articulo 6° de la Carta, tampoco fue tenido en cuenta al emitirse el acto
administrativo acusado, dado que no existia causa justa y mucho menos legal
para que se realizara una incorporacion a funcionarios provisionales a
sabiendas de los derechos que amparaban a los funcionarios publicos de
carrera y que con ello se estaba soslayando el derecho constitucional
fundamental al trabajo, configurando el tipico abuso y desviacién de poder, al

extralimitarse en el ejercicio de sus funciones.

Asi mismo sefala, que con la expedicién de la Resoluciéon 3707 de 2007 se
viola el articulo 25 Superior, porque se esta suplantando a los servidores de
carrera administrativa que tienen consolidado el derecho a la permanencia en el
trabajo por los empleados provisionales que de acuerdo con la ley y la
jurisprudencia del Consejo de Estado tienen precariedad en su hombramiento y

se encuentran en las mismas condiciones de un servidor de libre nombramiento
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y remocién. De igual manera resulté vulnerado el articulo 83 idem, porque no es
viable invocar normas que protegen exclusivamente los derechos de
funcionarios de carrera administrativa para disfrazar o maquillar con algun tinte

de aparente legalidad la incorporacion de los empleados en provisionalidad.

El mismo andlisis hace respecto del articulo 125 de la C.N. y agrega que se
quebrantan los derechos adquiridos de los funcionarios de carrera
administrativa por preferir a los provisionales sobre los que tenian derechos de
carrera. Ademas, que el ingreso y ascenso en esos cargos se hace previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes, y su retiro, por calificacién no satisfactoria
en el desempefio del empleo o por violacién al régimen disciplinario y por las
demas causales previstas en la Constitucion y en la ley; por eso el gerente
general del INCODER al expedir el acto acusado incurre en falsa motivacion al
valerse de normas no aplicables para justificar lo decretado en la misma.
Afirma, que el articulo 209 también resulta transgredido porque no se tuvo en
cuenta los principios de igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad, toda vez
que al estar el acto falsamente motivado resulta inmoral, ineficaz, inequitativo,
parcializado con el fin de favorecer a un grupo de funcionarios que no tienen

estatus de carrera administrativa.

Respecto de los articulos 9, 19, 44 y 46 de la Ley 909 de 2004, hay vulneracion
porque se rompe con el nucleo basico de la estructura de la funcion publica,
cual es el empleo publico obtenido a través de un concurso de méritos, lo que
conllevo a que estos funcionarios estuvieran amparados por ciertos derechos

gue no cobijan a los funcionarios vinculados con caracter provisional.

En la misma linea expuesta se trasgrede el articulo 44, puesto que no se da

cumplimiento a los derechos del empleado de carrera administrativa en caso de
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supresion del cargo, todo lo contrario, la norma taxativamente expresa que
“...Los empleados publicos de carrera administrativa...tendran derecho
preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva
planta de personal...” , de manera que es un exabrupto juridico que en la parte
considerativa de la resolucion demandada la invoquen para fundamentar la
incorporacion de los funcionarios provisionales, cuando esta norma protege los

derechos de carrera administrativa.

La jurisprudencia Constitucional® y las normas citadas han sido reiterativas en
sefalar que cuando se suprime un empleo de carrera administrativa cuyo titular
sea un empleado con derechos de carrera, tiene derecho preferencial a ser

reincorporado sobre los vinculados con caracter provisional.

SUSPENSION PROVISIONAL

A folio 39, solicité la suspension provisional del acto demandado, soportado
en que el Gerente del INCODER no tenia ninguna facultad para incorporar a la
planta de personal servidores publicos provisionales, lo cual se podia verificar
de la confrontacién de las normas invocadas (articulo 44 de la Ley 909 de 2004
y 28 del Decreto 760 de 2005) con la resolucién acusada. La peticion fue
negada por auto de 22 de octubre de 20092 al no encontrar de manera flagrante

la vulneracion alegada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

2 C-175 de 2007.
3 Folio 47.
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El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, INCODER?, a través de apoderado, se
opuso a las pretensiones indicando que el proceso de reestructuracion que concluyé
con la modificacion de la planta de personal de la entidad, fue adelantado de
conformidad con el estudio técnico que mostraba la necesidad de hacer una

modificacion estructural y una supresion de cargos al Instituto®.

Considerd, que el acto demandado no vulner6 las normas constitucionales y legales
sefaladas, toda vez que la reforma del INCODER se hizo cumpliendo con el
procedimiento legal previsto para ello, es decir, con base en el estudio técnico
preparado para tal fin. Cuantitativamente la planta de personal se redujo de manera
considerable pues contaba con 908 cargos y pas6 a 595, buscando el aumento de
la profesionalizacion de la planta de personal de manera que pudieran atender los
problemas diagnosticados. En suma, la reestructuracion operé por razones del buen
servicio publico y éste no puede ceder a los motivos subjetivos que opongan los

funcionarios.

Luego de hacer un recuento sobre la clasificacion de los empleos y su provision, las
clases de nombramiento, recordd que la provisionalidad se encuentra prevista en el
articulo 25 de la Ley 909 de 2004, que establece que los empleos de carrera cuyos
titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion
temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que
duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlas mediante encargo

con servidores publicos de carrera.

Ahora bien, como el articulo 1° del Decreto 4903 de 2007 ordend la supresion de los

cargos de la planta de personal del INCODER independientemente si eran

4 Fls. 67-76.
5 Folios 67-76
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funcionarios de carrera o servidores nombrados en provisionalidad, procedié a
analizar si el empleo desempefiado por funcionarios de carrera desaparecio de la
planta de personal, si se mantuvieron sus funciones, requisitos y competencias, lo
que permitiria preservar el derecho de incorporacion o proceder a la indemnizacion

o reincorporacién conforme al articulo 44 de la Ley 909 de 2004.

Para tal efecto, se analizaron las hojas de vida de los empleados de carrera
administrativa confrontando si con las funciones y el perfil exigido para cada cargo
cumplian los requisitos para ser incorporados en la nueva planta prevista en el
Decreto 4903 de 2007 para, posteriormente, ser incorporados a través de la
Resolucion No. 3706 de 2007. Como la planta se redujo considerablemente,
muchos servidores publicos con derechos de carrera administrativa fueron retirados
del servicio por supresion del cargo, tal como lo preveia el articulo 41 de la Ley 909
de 2004, y, en todo caso, se les respetd el derecho de defensa y de contradiccion

toda vez que pudieron controvertir el acto complejo de retiro del servicio.

Respecto de los servidores publicos nombrados en provisionalidad, se analizé la
supresion de cargos en cuanto a sus funciones, requisitos y competencias laborales,
concluyendo que debian ser incorporados aquellos que fueron determinados en la
Resolucion 3707 de 2007. Agreg6, que el paragrafo del articulo 28 del Decreto 760
de 2005° establece que cuando se reforma total o parcialmente una entidad, no

6 “ARTICULO 28. Suprimido un empleo de carrera administrativa, cuyo titular sea un empleado con
derechos de carrera, este tiene derecho preferencial a ser incorporado en un empleo igual o
equivalente al suprimido de la nueva planta de personal de la entidad u organismo en donde prestaba
sus servicios.

De no ser posible la incorporacién en los términos establecidos en el inciso anterior, podra optar por
ser reincorporado en un empleo igual o equivalente o a recibir una indemnizacion, de acuerdo con lo
dispuesto en el paragrafo 20 del articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y con la reglamentacion que expida
el Gobierno Nacional.

Para la reincorporacion de que trata el presente articulo se tendrén en cuenta las siguientes reglas:
28.1 La reincorporacion se efectuara dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que el Jefe
de la entidad comunique a la Comision Nacional del Servicio Civil que el ex empleado opto por la
reincorporacion, en empleo de carrera igual o equivalente que esté vacante o provisto mediante
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tiene el caracter de nuevo nombramiento la incorporacion que se efectle en cargos
iguales a los suprimidos, a quienes los venian ejerciendo en calidad de
provisionales; es decir, conforme con la norma, lo que se pretendié con la
incorporacion de los provisionales, fue garantizar la continuidad del servidor en el
nuevo cargo sin que ello se tradujera en un derecho laboral preferencial como

equivocadamente lo manifesté el actor.

En la reestructuracién organica que sufrio el INCODER, se respetaron los derechos
laborales de los funcionarios de carrera administrativa al igual que aquellos
precarios que le asistian a los nombrados como provisionales, tal como lo establecié
el Decreto 4903 de 2007, que modifico la planta de personal y determind la
estructura organica de la nueva y, si bien uno de los sustentos juridicos de la
resolucion demandada hizo referencia al derecho preferencial de incorporacion a
favor de los servidores publicos con derechos de carrera, también se aclaré que
para los provisionales existia el derecho a la incorporacion que garantizaba una
estabilidad laboral relativa o precaria encaminada a su incorporacion en cargos
iguales a los suprimidos, de lo contrario opera ipso facto la causal de retiro prevista
en el literal | del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, sin derecho a la indemnizacién o

incorporacion.

Concluy6, que es de esta manera como debe interpretarse el acto administrativo

demandado, lo que hace evidente su legalidad.

encargo o nombramiento provisional o que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen en las
plantas de personal en el siguiente orden:

28.1.1 En la entidad en la cual venia prestando el servicio.

28.1.2 En la entidad o entidades que asuman las funciones del empleo suprimido.

28.1.3 En las entidades del sector administrativo al cual pertenecia la entidad, la dependencia o el
empleo suprimido.

28.1.4 En cualquier entidad de la rama ejecutiva del orden nacional o territorial, segin el caso.

28.1.5 La reincorporacion procedera siempre y cuando se acrediten los requisitos exigidos para el
desempefio del empleo en la entidad obligada a efectuarla.

De no ser posible la reincorporacién dentro del término sefialado, el ex empleado tendra derecho al
reconocimiento y pago de la indemnizacién.

PARAGRAFO. Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de una entidad u
organismo, no tendrd el caracter de nuevo nombramiento la incorporacion que se efectlie en cargos
iguales a los suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales.”
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EL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado, emitié concepto en el
que considerd se debia acceder a las suplicas de la demanda, pues no encontrd
dentro del proceso cuales fueron las razones que habia tenido la entidad para dejar
por fuera de la planta de personal aquellos funcionarios inscritos en carrera

administrativa’.

La Ley 909 de 2004 protegio el derecho preferencial de los servidores de carrera
administrativa a ser reincorporados una vez se produjera la supresion del empleo,

teniendo en cuenta que fueron vinculados por el sistema de méritos.

Es cierto, sefial6, que la ley autoriza suprimir cargos en las reformas de las
entidades pero a través de un estudio técnico en donde se incluya la revision de las
hojas de vida de los servidores. Si se analiza el estudio técnico allegado, con
relacion con la planta de personal éste se limita a plantear unos costos estimados
para la reestructuracion, sin que se vislumbre un estudio detallado de los cargos y
las dependencias que establezca que los suprimidos eran los que realmente
deberian ser eliminados, ni tampoco se enlistan aquellos nombrados en
provisionalidad, ni se relacionan los funcionarios que se encuentran inscritos en
carrera administrativa incumpliendo con lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 906
de 2004. Sumado a lo anterior, se aportd una lista de 91 funcionarios que estando
inscritos en carrera administrativa fueron indemnizados por no haberlos reubicado

en la nueva planta de personal, de donde se colige, que se prefirio a los

" Folios 205-209.
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provisionales a pesar de que los primeros tenian un derecho preferencial a ser
incorporados. Todo lo dicho en su sentir, no evidencia las razones por las cuales la
entidad decidi6 incorporar a unos servidores que se encontraban en provisionalidad
y tampoco los motivos que la llevaron a dejar por fuera de la planta a los que se

encontraban inscritos en carrera administrativa.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El INCODER por medio de apoderada present6 el escrito conclusivo reiterando lo

revelado en la contestacion de la demanda.

De acuerdo a los antecedentes expuestos, procede la Sala a decidir de conformidad

con las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO.

Consiste en determinar si con la expedicion de la Resolucion No. 3707 de 27 de

diciembre de 2007, se viol6 el derecho preferencial de los funcionarios de carrera
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administrativa del INCODER al haber incorporado a su planta de personal unos

funcionarios publicos provisionales.

Previo a resolver el problema juridico, la Sala analizara la naturaleza del acto
demandado y la procedencia de la accion impetrada conforme a la teoria de los

moviles y finalidades.

En cuanto al cuestionamiento de fondo, el esquema que se manejard sera el

siguiente:

1. Concrecion de los cargos de nulidad. 2. Antecedentes normativos del acto
demandado. 3. Normas de carrera administrativa y derecho preferencial. 4.

Decision.
CUESTION PREVIA
NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO DEMANDADO.

La reforma o modificacion de la estructura de personal o planta de personal puede
tener varios fundamentos®, vgr. la fusién o supresion de entidades; los cambios de
mision u objeto social o de las funciones generales de la entidad; el traslado de
funciones o competencias de un organismo a otro; la supresion, fusion o creaciéon de
dependencias; la modificacion y redistribucion de sus funciones, de las cargas de

trabajo, entre otros; lo claro es que debe estar determinada y fundada en

8 Art. 96 Decreto 127 de 2005.
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necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la administracion y

soportada en estudios técnicos que asi lo demuestren.

Para efectos de tomar esta decision, la entidad debe emitir varios actos, algunas
veces lo hace de manera ordenada como cuando profiere en primer lugar, el que
determina la planta, distribuye cargos y organiza grupos de trabajo que por estar
referido a empleos, son de caracter objetivo, general, impersonal. Luego decide la
incorporacién de los empleados a la planta con nombre y apellido, excluyendo, de
suyo, aquellos que no son incorporados, por eso este acto es subjetivo y personal y
es el que lesiona 0 causa perjuicio y por consiguiente, es el demandable;
posteriormente, viene la comunicacion dirigida al empleado no incorporado que por

regla general no es revisable por ser una simple ejecucion.

En otras ocasiones, el procedimiento no es tipico y solo se produce un acto general
de adopcion de planta y la comunicacién al empleado que le fue suprimido el cargo,
en este caso, el oficio de retiro se convierte en acto administrativo y por tanto es el

justiciable.

La Resolucién No. 3707 de 2007 que aqui se controvierte es precisamente el de
incorporacion de unos provisionales que contiene, como corresponde, el funcionario
individualizado con nombre y apellido, particularidad que lo identifica como un acto

subjetivo, toda vez que no es una simple relacion de cargos impersonal.

En ese orden de ideas, es claro que en el sub lite se estd demandando un acto
subjetivo de caracter particular y concreto a través de una accion de simple nulidad.
Para determinar su procedencia es necesario revisar su viabilidad de acuerdo a la

tesis jurisprudencial de la teoria de moviles y finalidades, regulada ahora en el
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articulo 137 del nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
TEORIA DE LOS MOVILES Y FINALIDADES.

Esta teoria, adoptada en sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 10 de agosto de 1961 -en vigencia de la Ley 167 de 1941°, fue

aterrizada en los siguientes términos:

“Si en la ley se enumeran las decisiones acusables sin sefalar distinciones
entre providencias impersonales e individuales, y si a renglén seguido se
dispone que la accién de nulidad es viable contra cualesquiera de tales
ordenamientos, no aparece la razén para que la doctrina haya consagrado
distingos que los textos repelen expresamente. Ni el tenor literal de estas
reglas, ni del espiritu que las anima, se puede inferir que el recurso de
anulacién so6lo procede contra los actos generales y no contra las
decisiones particulares. Por el contrario, la ley descarta semejante
apreciacion.

No es la generalidad del ordenamiento impugnado el elemento que
determina la viabilidad del contencioso popular de anulacién. El criterio a
seguir para apreciar su procedencia es el que imponen esos mismos
preceptos. Son los motivos determinantes de la accion y las finalidades que
a ella ha sefialado la ley, los elementos que sirven para identificarla
juridicamente y para calificar su procedencia...

De los preceptos en cita se colige que los Unicos motivos determinantes del
contencioso popular de anulacion son los de tutelar el orden juridico y la
legalidad abstracta contenida esos estatutos superiores, y que Ssus
finalidades son las de someter a la administracion publica al imperio del
derecho objetivo. Pero como la causa y objetivo de la accion son
incompatibles con la proteccién de derechos particulares, al utilizarla con

9 Articulos 62-65.
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ese Ultimo propdsito se_desnaturaliza la esencia del sistema. Habria una
simulacion de motivos, de intereses y de fines que los textos rechazan
implicitamente. La aceptacion de ese sistema traeria como consecuencia el
desconocimiento de los mandatos legales sobre caducidad de la accion
privada.

Cuando se utiliza el contencioso de anulacion contra actos particulares, la
doctrina de los motivos y finalidades opera en dos formas: si la declaratoria
de nulidad solicitada no conlleva el restablecimiento del derecho subjetivo
lesionado, el contencioso popular puede ejercitarse inclusive por el titular de
ese derecho; pero si la sentencia favorable a las pretensiones del actor
determina el restablecimiento automatico de la situacién juridica individual
afectada por la decision enjuiciada, el recurso objetivo no sera admisible,
salvo que la accién se intente dentro de los cuatro meses de que habla la

7

ley”.

Posteriormente, en el auto de 8 de agosto de 1972 de la misma Sala Plena,
se hizo alusién al elemento distintivo entre las dos acciones, es decir, en la

existencia o inexistencia de una “pretension litigiosa”.

Por su parte, la Seccion Primera en auto de 2 de agosto de 1990, reiterado
en sentencia de la misma Sala del 28 de agosto de 1992, concluy6 que los
actos de contenido particular no son, en principio, susceptibles de ser
atacados en ejercicio de la accion de nulidad simple, salvo en aquellos
eventos expresamente determinados por la ley, entre los cuales se
mencionaron los regulados en los articulos 221 y 223 del C.C.A, y 585 vy

siguientes del Codigo de Comercio.

La misma Seccion, en sentencia de 26 de octubre de 1995, amplio la teoria
de los moviles y finalidades entendiendo que la accion de simple nulidad

procederia, adicionalmente, frente a actos creadores de situaciones
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juridicas individuales y concretas cuando tales situaciones implican “un
interés para la comunidad en general de tal naturaleza e importancia que
desborde el simple interés de legalidad en abstracto, por afectar de manera
grave y evidente el orden publico social y econémico”, y ello aun cuando la
posibilidad de atacar dichos actos mediante la accidbn mencionada no hubiera

sido expresamente prevista por el legislador.

Esta posicion fue adoptada por la Sala Plena del Consejo de Estado en
sentencia de 29 de octubre de 1996°, en la que se precisé que, ademas de
los casos previstos en la ley, habria lugar al ejercicio de la accién de nulidad
simple en aquéllos eventos en que se tratara de actos creadores de
situaciones particulares y concretas que comportaran “un interés de la
comunidad de tal naturaleza e importancia que fuera aparejado con el afan
de legalidad”, en especial cuando se encontrara “de por medio un interés
colectivo o comunitario, de alcance y contenido nacional, con incidencia
trascendental en la economia nacional y de innegable e incuestionable
proyeccion sobre el desarrollo y bienestar social y econdmico de gran
numero de colombianos”. Se afiadié que este criterio habria de servir para
justificar el control jurisdiccional frente a aquellos actos que, no obstante
afectar intereses particulares, implicaran, por su contenido y trascendencia,
“el resquebrajamiento del orden juridico y el desmejoramiento del patrimonio

economico, social y cultural de la Nacion”.

Volvié a reiterar la Sala Plena la teoria en la Sentencia 1J-030 de 2003, cuando
analizé y controvirti6 la decision de la Corte Constitucional®® que declaré la

exequibilidad condicionada del articulo 84 del C.C.A.

10 M.P Dr. Daniel Suarez Hernandez
11 C-426 de 29 de mayo de 2002.
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De igual manera la Seccién Segunda® ha seguido la misma linea jurisprudencial tal
y como se lee en la sentencia de veinte (20) de marzo de dos mil trece (2013) con
ponencia de este Despacho?®, en donde reafirmé que es posible demandar un acto
de contenido particular mediante la accion de simple nulidad, salvo que la sentencia
favorable a las pretensiones del actor constituya un restablecimiento automatico de

un derecho subijetivo.

Conforme a lo dicho, la Resolucion No. 3707 de 2007 es un acto particular y
concreto cuyo juicio de legalidad a través de esta accion no conlleva
automaticamente un restablecimiento del derecho para aquellos que puedan resultar
afectados por la no incorporacién, pues para que se le sea reconocido el derecho
conculcado deben iniciar una accién ordinaria que declare la nulidad del acto y

como consecuencia de ello el restablecimiento.

En conclusién, como lo pretendido en el sub lite es el analisis de la legalidad en
abstracto, la Resolucién No. 3707 de 2007, que incorpora unos funcionarios del

INCODER, es susceptible de control por la acciéon de simple nulidad4.

Definida la naturaleza del acto acusado y la procedencia de la accién, se continuara

con el analisis de acuerdo al esquema planteado.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, 2 de abril de 2009, M.P. Gustavo Eduardo G6émez Aranguren.
“No puede entonces aplicarse la teoria de los moviles y finalidades en cuanto predica que es posible
demandar en accion de simple nulidad el acto particular, cuando no comporta el restablecimiento del
derecho lesionado, pues este no es el caso; pero si es pertinente el aparte de la misma tesis que sostiene
que no es posible el contencioso objetivo, cuando la sentencia favorable a las pretensiones del actor
determina el restablecimiento automético de la situacion juridica individual afectada por la decision

acusada, a menos que la accion se haya instaurado dentro del término de caducidad.”

13 Radicado No. 08001-23-31-000-2010-00135-01(1575-12), Actor: Edgar Enrique Gil Mora y Rad
N°. 520001233100020020115501, NI. 3358-2004.
14 Hoy llamado medio de control de simple nulidad.
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1. CONCRECION DE LOS CARGOS DE LA DEMANDA.

FALSA MOTIVACION: Soportada en que la Resolucion No. 3707 de 27 de
diciembre de 2007 se fundamenté en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y el
paragrafo del articulo 28 del Decreto 760 de 2005, que son normas que amparan a
los funcionarios de carrera y no a los provisionales, olvidando ademas que el retiro

de los cargos de carrera tienen causales legales.

ABUSO Y DESVIACION DE PODER: Porque se extralimitd en el ejercicio de sus
funciones al invocar facultades inexistentes para la incorporacion de los
provisionales, toda vez que solo era posible incorporarlos cuando se hubiera
agotado la de los servidores publicos de carrera administrativa conforme al articulo
44 de la Ley 909 de 2004 y el paragrafo del articulo 28 del Decreto 760 de 2005,
desconociendo derechos adquiridos.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS DEL ACTO DEMANDADO.

El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, INCODER, es un establecimiento
publico del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio auténomo e
independencia administrativa, adscrito al Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural, que naci6 como parte del Programa de Renovacion de la Administracién
Publica luego de la liquidacion de cuatro instituciones del sector agropecuario: INPA,
INCORA, INAT y DRI.
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Luego de su creacién, por medio del Decreto 1300 de 2003, el Congreso de la
Republica expidié la Ley 1152 de 2007, en donde cred el Sistema Nacional de
Desarrollo Rural, cuyo principal objetivo era fomentar el desarrollo productivo
agropecuario, forestal y pesquero en el medio rural, asi como fortalecer a las
entidades territoriales y sus comunidades para contribuir a mejorar los indices de
calidad de vida de los pobladores rurales y al desarrollo socioeconémico del Pais.

Esta ley entre otras disposiciones, dio un término de seis (6) meses al Gobierno

Nacional para reglamentar la estructura interna del citado Instituto (articulo 24%).

Sin embargo, esta ley fue declarada inexequible por la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-175 de 18 de marzo de 2009, al considerar que no habia
cumplido con las condiciones constitucionales de consulta previa a las comunidades
indigenas y afrodescendientes, pues ellas tenian una especial connotacion en el
territorio nacional. En ella se precis6é que dicha decision tenia los efectos ordinarios
previstos en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracién de

Justicia, es decir, regia hacia el futuro.

En uso de las facultades conferidas por el articulo 115 de la Ley 489 de 1998 en
concordancia con los literales m) y n) del articulo 54 de la misma Ley, el Presidente
de la Republica expidié el Decreto 4903 de 21 de diciembre de 2007 (fl. 9) “Por el

cual se aprueba la modificacion de la planta de personal del Instituto Colombiano de

15 “ARTICULO 24. El Gobierno reglamentard la estructura interna del Incoder, sus érganos directivos,
composicion y funciones, dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la
presente ley. Lo anterior teniendo en cuenta el nuevo enfoque de politica del sector, segun el cual son
funciones del nivel Nacional la coordinacion de las actividades del Sistema Nacional de Desarrollo
Rural establecido en esta ley, la administracion y asignacion de los recursos para el adecuado
cumplimiento de las funciones misionales, calificacion y evaluacion del impacto de los proyectos
presentados a las respectivas convocatorias. Las demds funciones serdn ejecutadas de manera
desconcentrada o descentralizada.”
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Desarrollo Rural, “Incoder’, decreto que en el articulo primero aprobd la supresion
de cargos; en el segundo, aprobé la adopcién de la nueva planta de personal; y en
el articulo quinto, establecid que “los funcionarios con derechos de carrera que no
sean incorporados en la planta de personal adoptada en el presente decreto podran
acogerse a lo previsto en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, el articulo 28 del
Decreto 760 de 2005 y los articulos 87 y siguientes del Decreto 1227 de 2005 y

demas normas concordantes”.

De otro lado, el Gerente General del INCODER, de conformidad con el articulo 2 del
Decreto 4903 de 2007, profirié la Resolucion No. 3706 de 27 de diciembre de 2007,
“Por la cual se incorpora a la planta de personal servidores publicos con derechos
de carrera administrativa” y la Resolucion No. 3707 del mismo dia y afo (fl. 2), “Por
la cual se incorpora la planta de personal servidores publicos provisionales”, acto

demandado.

La Resolucion No. 3707 de 27 de diciembre de 2007, fue expedida por el Gerente
del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER-, con fundamento en el
articulo 44 de la Ley 909 de 2004, el paragrafo 28 del articulo 28 del Decreto 760 de
2005 y el Decreto 4903 de 21 de diciembre de 2007.

3. NORMAS DE CARRERA ADMINISTRATIVA RESPECTO DE LAS
INCORPORACIONES.

El acto demandado es del afio 2007, lo que significa que el marco juridico aplicable
es el contenido en la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios. Esta ley, en el
articulo 41, enlista las causales de retiro del servicio y, entre ellas cita en el numeral
) la “supresion del empleo”. Es claro que esta causal es una consecuencia directa

de la reforma o modificacion de la estructura funcional de la entidad, de manera que
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la seleccion de la nueva planta exige criterios objetivos y funcionales, por lo que es
necesario un estudio técnico que defina los nuevos perfiles y cargas de trabajo de
acuerdo a la mision, objetivos y fines, para de esta manera seleccionar que

funcionarios debe o no incorporar.

El articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y su reglamentario Decreto 1227 de 2005, en el
articulo 87 delinea los efectos juridicos de la supresién de los empleos de carrera al
sefialar que, el empleado puede optar entre la incorporacion a un empleo
equivalente de la nueva planta y de no ser posible, debe escoger la reincorporacion

o0 el pago de una indemnizacién conforme a una tabla para tal fin disefiada.

Las disposiciones citadas hacen referencia al derecho preferencial. ¢En qué

consiste este privilegio y a quien se le otorga?

El derecho preferencial se predica del empleado inscrito en carrera y tiene su
cimiento en el fuero que concede el mérito. Es un beneficio legal para los
empleados inscritos en carrera sobre aquellos que tienen un nombramiento
provisional y es una regla que vincula a la administracién. Tanto asi, que la
posibilidad de cubrir plazas mediante procesos de seleccién, ascensos, encargos 0
nombramientos provisionales se encuentra subordinada al derecho prevalente. Si la
organizacion se sustrae de esta obligacion debe demostrar los criterios objetivos

que influyeron en tal decision.
¢ Como opera el derecho preferencial cuando hay supresion del cargo?

Con la incorporacion del empleado de carrera administrativa a la planta de personal

como una consecuencia directa del derecho a la estabilidad. Si es a un empleo igual



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

no podran exigirse requisitos distintos a los ya acreditados por los servidores.
Cuando es a un empleo equivalente, deberan certificarse aquellos que el Manual de
Funciones y Requisitos contemple. De otro lado, el inscrito continda con los
derechos de carrera’®, no hay solucién de continuidad y no implica desmejoramiento
de las condiciones laborales y salariales’; para efectos del reconocimiento y pago
de la indemnizacion se le contabilizara el tiempo laborado cuando por incorporacion

haya pasado del servicio de una entidad a otra.

Como conclusion de lo hasta aqui expuesto debe sefialarse, que los empleados de
carrera tienen prevalencia sobre los demas funcionarios como consecuencia de la
supresion del empleo con tres opciones de naturaleza legal: incorporacion,
reincorporacion y por excepcion, indemnizacién al no lograrse el restablecimiento
del vinculo laboral. Si la entidad opta por una decisién diferente en cuanto a la
incorporacién de estos servidores, debe explicar los criterios en que se fundé como
se dijo en un aserto anterior, para dar cumplimiento a los principios de la funcién
publica y de la carrera administrativa como son, entre otros, la transparencia,
igualdad, equidad y, ademas, permite rodear el proceso de objetividad, veracidad e

imparcialidad.

El acto demandado ademas de citar el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 a que
hemos hecho referencia, se soporta en el paragrafo del articulo 28 del Decreto 760
de 2005.

Esta ultima norma que se constituye en la defensa de la entidad porque de acuerdo

73

a su interpretacion “..la incorporacion que se realiza a favor de los servidores
publicos en provisionalidad, pretende garantizar la continuidad del servidor en el

nuevo cargo similar al suprimido, la cual no se traduce en el derecho laboral

18 Art. 42 # 1 Ley 909 de 2004.
1 Art. 81 # 2, lit. b, D. 1042 de 1978.
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preferencial (incorporacion), indemnizaciéon o reincorporacion, constituidos a favor
de los servidores publicos con derechos de carrera administrativa, como
equivocadamente lo manifiesta el Actor’; ser4 objeto de analisis en el siguiente

acapite en donde se resolveran los cargos propuestos.

4. DECISION.

4.1 FALSA MOTIVACION: Soportada en que la Resolucion No. 3707 de 27 de
diciembre de 2007 se fundamenté en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y el
paragrafo del articulo 28 del Decreto 760 de 2005, que son normas que amparan a
los funcionarios de carrera y no a los provisionales, olvidando ademas que el retiro

de los cargos de carrera tienen causales legales.

Revisado el acto demandado, encuentra la Sala que efectivamente el INCODER
soportd la Resolucion No. 3707 de 2007, en las normas citadas que textualmente

indican:
Articulo 44 de la Ley 909 de 2004:

“Articulo 44. Derechos del empleado de carrera administrativa en caso de
supresion del cargo. Los empleados publicos de carrera administrativa, que
como consecuencia de la liquidacion, reestructuracion, supresion o fusion
de entidades, organismos o dependencias, o del traslado de funciones de
una entidad a otra, o por modificacion de planta de personal, se les
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supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendrdn derecho
preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva
planta de personal, y de no ser posible podran optar por ser reincorporados
a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacion. ElI Gobierno
Nacional reglamentara el proceso de reincorporacion y el reconocimiento
de la indemnizacion.

Paragrafo 1°. Para los efectos de reconocimiento y pago de las
indemnizaciones de que trata el presente articulo, el tiempo de servicios
continuos se contabilizara a partir de la fecha de posesion como empleado
publico en la entidad en la cual se produce la supresién del empleo.

No obstante lo anterior, cuando el cargo que se suprime esté siendo
desempefiado por un empleado que haya optado por la reincorporacién y
haya pasado a este por la supresion del empleo que ejercia en otra entidad
o por traslado interinstitucional, para el reconocimiento y pago de la
indemnizacién se contabilizara ademas, el tiempo laborado en la anterior
entidad siempre que no haya sido indemnizado en ella, o ellas.

Para lo establecido en este paragrafo se tendran en cuenta los términos y
condiciones establecidos en el reglamento que para el efecto expida el
Gobierno Nacional.

Paragrafo 2°. La tabla de indemnizaciones sera la siguiente:

1. Por menos de un (1) afio de servicios continuos: cuarenta y cinco (45)
dias de salarios.

2. Por un (1) afio o mas de servicios continuos y menos de cinco (5)
cuarenta y cinco (45) dias de salario por el primer afio; y quince (15) dias
por cada uno de los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente por
meses cumplidos.

3. Por cinco (5) aflos 0 mas de servicios continuos y menos de diez (10)
cuarenta y cinco (45) dias de salario, por el primer afio; y veinte (20) dias
por cada uno de los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente por
meses cumplidos.

4. Por diez (10) afios 0 mas de servicios continuos: cuarenta y cinco (45)
dias de salario, por el primer afio; y cuarenta (40) dias por cada uno de los
afios subsiguientes al primero y proporcionalmente por meses cumplidos.

Paragrafo 3°. En todo caso, no podra efectuarse supresion de empleos de
carrera que conlleve el pago de la indemnizaciéon sin que previamente
exista la disponibilidad presupuestal suficiente para cubrir el monto de tales
indemnizaciones”.
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Y en el Paragrafo del articulo 28 del Decreto 760 de 2005 que sefala:

“PARAGRAFO. Cuando se reforme total o parciaimente la planta de
empleos de una entidad u organismo, no tendra el caracter de nuevo
nombramiento la incorporacion que se efectie en cargos iguales a los
suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales’.

Ademas de las normas anteriores, el acto cuestionado también se funddé en el
Decreto 4903 de 2007, por medio del cual el Gobierno Nacional aprobd la planta de
personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER-. Efectivamente,
en el articulo 2° el decreto describe la relacion de la planta de esa entidad
descentralizada, desde el Despacho de la Gerencia General hasta la generalidad de

la planta global*.

La causal de nulidad llamada “Falsa Motivacion”, esta contemplada en el articulo 84
del antiguo Codigo Contencioso Administrativo y en el 137 del CPACA. y hace
referencia a la falta de correspondencia entre la decision que se adopta y la
expresion de los motivos que se aducen como fundamento de la decision. Estos
motivos son los soportes facticos y juridicos expuestos en el acto, por manera que,
la ausencia real de los motivos expresados o su falacia, activa este motivo

anulatorio.

El articulo 44 de la Ley 909 de 2004, como se puede observar del texto transcrito,
hace referencia a los derechos del empleado de carrera administrativa en caso de

supresion del cargo, como son: el derecho preferencial, la incorporacion,

18 Fls. 164-169.
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reincorporacion o indemnizacién. Es evidente que esta norma no es aplicable a los
funcionarios provisionales porque ellos no se encuentran dentro de la escala de
mérito y, por ende, no tienen los privilegios que ofrece la carrera, ademas que la

norma no hace referencia en ningun sentido a los provisionales.

El mismo tema toca el articulo 28 del Decreto 760 de 2005, reglamentado en el
Titulo VI con el nombre de “PROCEDIMIENTO CON OCASION DE LA SUPRESION
DE CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA”. Alli describe las opciones que
tiene el funcionario de carrera cuando le es suprimido el cargo. Trata en primer lugar
del derecho preferencial, en segundo lugar, de la reincorporacién cuando no es
posible la incorporacién y lo hace de manera amplia en 5 numerales, para terminar

con la indemnizacion como ultima opcién.

Por su parte, el paragrafo del articulo 28 idem también transcrito, hace alusion a los
efectos de la incorporaciéon cuando se efectie en cargos iguales a los suprimidos a
quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales, lo que significa, que en
principio la norma permite que tal situacion se produzca, soportando de alguna

manera el acto demandando.

La pregunta es ¢en qué condiciones una entidad puede mantener a los
provisionales en la planta de personal cuando aun existen funcionarios de carrera
gue ostentan el derecho preferencial a la incorporacion? En un capitulo precedente
manifestamos que cuando la entidad excepciona la regla del derecho preferencial
de la incorporacion respecto de los inscritos, tiene la carga de demostrar que
ninguno de los funcionarios de carrera cumplia el perfil requerido para en la
estructura, so pena de incurrir en una desviacion o abuso de poder, circunstancia

gue nos conduce al andlisis de la segunda causal propuesta.
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4.2 ABUSO Y DESVIACION DE PODER: Soportada en que el INCODER al expedir
el acto demandado se extralimit6 en el ejercicio de sus funciones al invocar
facultades inexistentes para la incorporacion de los provisionales, toda vez, que solo
era posible incorporarlos cuando se hubiera agotado la de los servidores publicos de
carrera administrativa conforme al articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y el paragrafo
del articulo 28 del Decreto 760 de 2005, desconociendo derechos adquiridos.

La defensa arguye que conforme a la planta prevista en el Decreto 4903 de 2007 y
al Acuerdo No. 128 del mismo afio, efectuaron el analisis minucioso de las hojas de
vida de cada servidor publico, con el fin de determinar quienes cumplian requisitos y
reunian las competencias laborales para ser incorporados en cargos iguales o
equivalentes tal y como lo establece el articulo 1° del Decreto 1746 de 2006. En
virtud de lo dicho, incorporaron a los servidores publicos con derechos de carrera
administrativa mediante Resolucion No. 3706 de 2007, y aquellos que no fueron
incorporados se les concedio la opcién legal de la reincorporaciéon o indemnizacion.
Posteriormente recuerda que se analiz6 en cada caso concreto los servidores
nombrados en provisionalidad con la claridad de que “...ostentan cierta estabilidad
precaria que permite su incorporacion en los cargos que conservaron en la nueva
planta de personal del INCODER, los cuales no han sido objeto del respectivo

concurso de méritos...”

Conforme a estos planteamientos la Sala resolvera con el criterio que ya expuso,
esto es, con la demostracion de los criterios objetivos de comparacién por los que la
entidad opté al escoger a los empleados en provisionalidad para no aplicar el

derecho preferencial de los funcionarios de carrera.

Para tal fin la Sala revisar4 pormenorizadamente el estudio técnico que soporto la

modificacion de la planta de personal, toda vez, que la entidad no allegd otro
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documento del cual se pueda inferir el analisis que dice adelanté sobre las hojas de

vida de los funcionarios.
4.2.1 ESTUDIO TECNICO.

En el Cuaderno No. 2 de pruebas?®, se encuentra el Estudio Técnico que soportd la
reestructuracion del INCODER, fechado en Bogota diciembre de 2007, con la
siguiente tabla de contenido: en la Primera Parte se hace un Diagnéstico
Institucional, que contiene una Introduccién, un Marco Legal, se forja un Andlisis del
Entorno Socioeconomico, Politico y de la Informacion. En el numeral 4. Se fija el
Marco de Politicas de Mediano y Largo Plazo para la Reforma del INCODER. En el
numeral 5. Analisis de la Entidad, que contempla el Andlisis Organizacional y en
este item, la Estructura de Personal, la Planta de Personal; luego la Gestion de
Informacion e Infraestructura y Descentralizacion. Continda con el numeral 5.
Gestion por Resultados, alli analiza la Planificacion, Presupuestacion, Ejecucion,
Gasto, Seguimiento y Evaluacién, Cumplimiento de metas del sector y en él:
Adjudicacién de tierras, Adecuacion de tierras, Pesca y Agricultura; Gestion

Presupuestal y finalmente Retos.

En la segunda parte se hace la Propuesta del Nuevo INCODER. Se establecen los
Principios y el Marco Legal, en él se contempla el INCODER vy el contexto legal
actual, traslado de funciones del INCODER a otras entidades estatales del orden
nacional y la necesidad de Reestructuracion del INCODER y mandatos legales
especiales que facultan la nueva reglamentacion. En el numeral 3. Mision. 4. Vision.
5. Objetivos y Funciones: Objetivos Generales, Funciones Generales. 6. El nuevo
INCODER: hacia una entidad méas transparente y eficiente. Contempla: 6.1.

Procesos. 6.1.1. Principales actores que intervienen en los procesos del INCODER.

9 Fls. 6-107
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6.1.2. Marco de Procesos. 6.1.3. Procesos Estratégicos; 6.1.4. Procesos Misionales.
6.1.5. Procesos de Apoyo. 6.2. Estructura Organizacional: 6.2.1. Pilares frente a los
diferentes roles. 6.2.2. Organigrama para el nivel central. 6.2.3. Funciones
Propuestas para las dependencias del nivel central. 6.3. Categorizacion de las
Oficinas Departamentales. 7. Planta de Personal. 7.1 Estrategia. 7.2 Tamaio
estimado de la planta. 7.3. Perfil de talento humano. 7.4. Costos de la Planta. 8.

Estatutos internos y proyectos de Decretos.

Especificamente en lo que interesa a este estudio, en el folio 103 se trata lo
pertinente a la planta de personal. Alli textualmente se expone “La planta de
personal del INCODER debe sufrir un profundo cambio, que se deba no sélo al
marco nhormativo que rige la entidad, sino a las deficiencias identificadas en el
diagnéstico. De esta manera, se debe construir una estrategia de talento humano
que permita disefiar la planta de personal y acompafiar la gestion general de la
entidad”. A continuacién plantea la estrategia desde dos componentes: Procesos y
Organizacién y capital humano. Luego establece que con el estudio de cargas de
trabajo, se obtiene una planta de personal de 595 cargos, de los cuales 98
corresponden al nivel central y 497 a las 31 direcciones territoriales. En cuanto al
perfil del talento humano manifiesta que se profesionaliza ain mas comparada con
la que existe en ese momento, fortaleciendo los perfiles de planeacion y gestion de
la informacién y se plantea la distribucion de la planta por niveles y grados e
informa que en el Manual de Funciones se detallan los requisitos en conocimientos,

experiencia y competencias especificas para cada cargo.

De lo hasta aqui analizado no puede inferir la Sala los elementos comparativos
usados por la entidad para incorporar a los provisionales que hicieron parte del acto

demandado, dado que el estudio es abstracto y no subjetivo.
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Ahora bien, el Manual de Funciones reglado en el Acuerdo No. 128 de 27 de
diciembre de 2007 que se lee en el Cuaderno No. 3 de pruebas, no arroja para la
Sala tampoco ninguna claridad, porque si bien prevé cargo por cargo, su
identificacion, proposito estratégico, descripcion de funciones esenciales,
conocimientos béasicos o esenciales, requisitos de educacién y experiencia, es
general e impersonal y de él no puede concluirse porque cada una de las personas
gque ocupaban cargos con hombramiento provisional fueron incorporados por sobre

aquellos que tenian un derecho preferencial.

En el marco de lo expuesto, la Sala echa de menos un analisis comparativo
particular que clarifique los criterios objetivos que tuvo la entidad para elegir a unos
funcionarios provisionales sobre el personal inscrito. No se allegé al proceso ningun
estudio de las hojas de vida que valorara la conclusién plasmada en el acto
demandado y que demostrara como lo anunci6 en la contestacion de la demanda,
que ninguno de los funcionarios de carrera cumplia con los perfiles de la nueva
entidad como si lo hacian los provisionales incorporados, en conclusién, no se
confrontaron las competencias laborales ni académicas, ni de experiencia, por
consiguiente, la defensa institucional se quedé en una mera afirmacién sin respaldo
probatorio, carga que indefectiblemente le correspondia, lo que sin duda conduce a
la prosperidad de la causal de desviacion o abuso de poder, toda vez que por
razones contrarias a la ley, se inaplicé el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 vy el
articulo 28 del Decreto 760 de 2005.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

DECLARASE la nulidad de la Resolucién No. 3707 de 27 de diciembre de 2007,
“Por el cual se incorpora a la planta de personal servidores publicos provisionales’,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

RECONOCESE a los doctores HERNANDO GARZON POSADA identificado con
cédula de ciudadania numero 79.383.137 y Tarjeta Profesional No. 111.746 del
Consejo Superior de la Judicatura y/o DIEGO ARMANDO PARRA ANGEL,
identificado con cédula de ciudadania nimero 80.030.547 y Tarjeta Profesional No.
230.382 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de principal y sustituto
respectivamente como apoderados de la entidad demandada, en los términos y para

los efectos del poder visible a folio 246.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.
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GERARDO ARENAS MONSALVE

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E)

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



