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SALVAMENTO DE VOTO

Con el debido respeto, salvo el voto respecto del fallo proferido por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion el dia 9 de agosto de esta anualidad
dentro del proceso de la referencia que unifico jurisprudencia en la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, estableciendo que son procedentes los descuentos
efectuados a la condena derivada del fallo que resuelve el litigio inmiscuido dentro del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, donde
se obtenga la nulidad del acto que retir6é del servicio a un empleado publico nombrado
en provisionalidad, a razén de las sumas de dinero recibidas por la parte demandante
a titulo de salarios, prestaciones sociales percibidos de relaciones de trabajo en el
sector publico y, declaré infundado el recurso extraordinario de revision presentado.

Para el efecto, anexo el proyecto que en relacion con el asunto presenté y, que no alcanzé
las mayorias en su momento, el cual contiene la tesis que sostengo en relacion con el
tema objeto de debate, en 47 folios.

Respetuosamente,

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Magistrado

La anterior manifestacién fue firmada electrénicamente. La autenticidad e E]‘w @
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando el cédigo QR que -&\.
aparece a la derecha, o accediendo a la dneccnén
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/ donde debera ingresar g
cédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacién o comunicacién. -!gk “)
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SENTENCIA DE UNIFICACION

SU-...-lJ....
ASUNTO

1. De conformidad con la competencia asignada por el ordinal tercero del articulo 111
de la Ley 1437 de 2011, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales como tribunal supremo de
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo’, decide el recurso extraordinario de
unificacion de jurisprudencia interpuesto contra la sentencia de segunda instancia
proferida el 13 de septiembre de 2016 por el Tribunal Administrativo de Santander, en
el proceso radicado 68679-33-33-751-2012-00074-01.

ANTECEDENTES
EL ACTO ADMINISTRATIVO DE DESVINCULACION Y TRAMITE DEL PROCESO ORDINARIO

2. El alcalde del municipio de San Gil, Santander, expidio la Resolucién 0257 del 7 de
octubre de 2009, por medio de la cual desvinculé a Sonia Yamile Ronddn Tasco del
cargo-de Comisaria de Familia, codigo 202, grado 04 (ubicacion planta global) que
habia ocupado en provisionalidad desde mediados del afio 20062. El citado acto
administrativo fue motivado en los siguientes términos: «[...] Que de conformidad con
los reiterados pronunciamientos del Consejo de Estado los nombramientos en
provisionalidad no generan fuero de estabilidad a la persona que ocupa el empleo
publico por lo que su desvinculacion laboral no exige formalidad alguna. Que el
Municipio de San Gil con el unico interés de dar aplicacion extensiva y especializada

" Ordinal 1.° del articulo 237 constitucional.
2 Vinculada mediante Resolucion 209 de julio 18 de 2006 y su posesion se llevd a cabo el dia 19 de ese mismo
mes. Folios 3 a 4.
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de conformidad con lo establecido en el Codigo del Menor requiere de los servicios de
un profesional del derecho especializado en la rama de Familia 0 menores y con la
experiencia necesaria [...]»°.

3. El 23 de julio de 20124, la sefiora Sonia Yamile Rondon Tasco presenté demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que solicitd: (i) La nulidad del acto
administrativo que la desvinculd. (ii) El reintegro al cargo que venia ejerciendo o0 a uno
de mayor categoria. (iii) La condena al pago, en forma indexada, de los salarios y las
prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha de su desvinculacion hasta
cuando se produzca su reintegro al servicio.

4. El 29 de mayo de 2015°, el Juzgado Administrativo 751 de Descongestiéon Oral del
Circuito Judicial de San Gil profirié sentencia de primera instancia, en la que-declard
la nulidad del acto acusado porque consideré que fue expedido mediante «falsa
motivacion» y desconocio la norma en que debia fundarse (Ley 909 de 2004). En
consecuencia, ordend: (i) el reintegro de la sefiora Sonia Yamile Rondén Tasco al
cargo que venia desempefiando; (ii) condend al municipio de San.Gil al pago de los
salarios, prestaciones y cotizaciones al Sistema de Seguridad Social dejados de
percibir desde el retiro del servicio y hasta la fecha en que se haga efectivo «el pago»;
(iiif) declaré que para todos los efectos legales no ha existido solucion de continuidad
en la prestacion de los servicios por parte de la demandante.

5. El municipio de San Gil interpuso recurso de apelacion con el fin de que se revocara
la sentencia condenatoria®. Igualmente, solicité-que, de confirmarse la nulidad del acto,
se modificara la orden de restablecimiento-del derecho, para ordenar el descuento de
las sumas de dinero percibidas por la demandante con ocasion de otras vinculaciones
del sector publico. Ello por cuanto, en este caso, la demandante, después de ser
retirada de la planta de personal de la. Alcaldia Municipal de ese ente territorial, fue
vinculada como defensora de familia en el ICBF.

6. El 13 de septiembre de 2016, el Tribunal Administrativo de Santander’ profirid
sentencia a través de la cual revocé parcialmente la providencia recurrida y ordend
realizar los descuentos.indicados por las sentencias de la Corte Constitucional SU-691
de 2011 y SU-556 de 2014, en lo relativo con las vinculaciones con el sector publico.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA®
RECURRENTE

7. El apoderado de la parte demandante present6 y sustentdé oportunamente recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia contra la decision de segunda instancia
emitida el 13 de septiembre de 2016 por el Tribunal Administrativo de Santander, con
el fin de que se anulara la orden de descontar las sumas que hubiere percibido la
demandante por concepto de salarios y prestaciones sociales en otras vinculaciones

3 Ver folio 2.

4Folio 15.

5Folios 207 a 223.

6 Folios 229 a 231.

7 Folios 269 a 276.

8 Folios 282 a 286 (interposicion) y folios 291 a 293 (sustentacion).



Radicado: 11001-03-25-000-2017-00151-00 (0892-2017)
Demandante: Sonia Yamile Rondon Tasco
Recurso extraordinario de unificacion

laborales que hubiese tenido con el Estado®. El recurso se fundamenté en los
siguientes argumentos:

8. La decisidon del Tribunal Administrativo de Santander vulnerd el principio de
confianza legitima, toda vez que desconocid la regla prevista en la sentencia de
unificacion proferida el 29 de enero de 2008 por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, vigente para el momento de interponerse la
presente demanda, en virtud de la cual se determind que no era dable ordenar los
descuentos de los salarios y prestaciones recibidos de otras entidades publicas
durante el periodo comprendido entre el retiro del servicio y el reintegro.

9. La regla contenida en la SU-556 de 2014 no puede ser considerada como
precedente aplicable para la solucion de este caso, toda vez que esta hace referencia
a los provisionales que hayan sido retirados del servicio a traves ‘de actos
administrativos sin motivacion, y la Resolucidon 257 de 2009 por la cual se declar6
insubsistente el nombramiento de la demandante si fue motivada.

10. La orden de descontar los salarios percibidos en otro. cargo publico afecta la
congrua subsistencia de la persona afectada, como quiera que solo podra obtener la
reparacion deprecada si permanece sin trabajo.

11. Los salarios y prestaciones que se perciben ‘con ocasion de la declaratoria de
nulidad del acto de desvinculacion no tienen por-titulo la prestacion del servicio, sino
el dano causado por el retiro ilegal, es decir, el resarcimiento de los perjuicios
generados por la pérdida del empleo.

PRONUNCIAMIENTO DEL MUNICIPIO DE SAN.GIL'®

12. El apoderado de la entidad. territorial se opuso a la prosperidad del recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia. Para el efecto, adujo que le asiste razén
al Tribunal Administrativo de Santander porque en las pretensiones del medio de
control instaurado por la demandante no hay ninguna relacionada con la «reparacion
del dafio». En ese sentido, precisé que el pago de salarios y prestaciones sociales
dejados de devengar se reconocieron como parte del restablecimiento del derecho y
no como una indemnizacién o reparacion del dano. Ello por cuanto por virtud de la
ficcion legal que el restablecimiento conlleva, la demandante vuelve al estado anterior
a su desvinculacion y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 de la
Constitucion Politica, no le es dable percibir dos asignaciones del Tesoro. En el
presente caso la demandante, después de ser retirada de la planta de personal de la
Alcaldia Municipal, fue vinculada como defensora de familia en el ICBF.

9 Contenida en el ordinal primero de la sentencia del 13 de septiembre de 2016 proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, a través del cual se revoco parcialmente el ordinal tercero del fallo de primera instancia
expedido el 29 de mayo de 2015 por el Juzgado Administrativo 751 de Descongestion Oral del Circuito Judicial de
San Gil.

10 Folios 306 y vuelto.
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AUDIENCIA DE QUE TRATA EL ARTICULO 266 DE LA LEY 1437""

13. El dia 27 de septiembre de 2017 se llevo a cabo la audiencia de que trata el articulo
266 del CPACA. A ella comparecieron las partes y el Ministerio Publico, quienes se
pronunciaron oralmente asi:

PARTE RECURRENTE — DEMANDANTE

14. Reiteré los argumentos expuestos en el recurso extraordinario de unificacion
relativos a que la regla aplicable era la contenida en la sentencia de unificacién
proferida el 29 de enero de 2008 por la Sala Plena de esta Corporacion, y no.la SU-
556 de 2014, toda vez que, en esta ultima, la Corte Constitucional analizé el casode
un servidor publico nombrado en provisionalidad, el cual fue retirado a través de un
acto administrativo sin motivacion. Adicionalmente, en tal proveido la Corte se refirié a
temas de sostenibilidad presupuestal y de desvinculaciones ocurridas durante los afios
2002 a 2003, que se tramitaron bajo la vigencia del Decreto 01 de. 1984, las cuales
demoraban entre 15 y 16 afos, y generaban para el Estado.unas sentencias
condenatorias bastante altas, consideraciones que, en su sentir, na tienen relacion con
el caso sub examine.

15. Igualmente, resaltd que la orden de descontar los’ salarios y prestaciones
devengados en otra entidad del Estado conlleva un castigo para el servidor publico
gue nuevamente se vincula a la administracién-porque «no se qued6 de brazos
cruzadosy. Ello limita el acceso a un empleo que le,garantice un minimo vital.

PARTE OPOSITORA: MUNICIPIO DE SAN GIL, SANTANDER

16. La entidad territorial, en resumen, presentd los siguientes argumentos: i) El
Consejo de Estado debe observar los parametros sefialados en la sentencia C-634 de
2011 en virtud de la cual, la Carte Constitucional declar6 exequible el articulo 10 de la
Ley 1437 de 2011, 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 Constitucional que interpreten las
normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia.
ii) La sentencia de unificacion del 29 de enero de 2008 de la Sala Plena del Consejo
de Estado se contrapone a los criterios sefialados en la SU-691 de 2011 en relacion
con los descuentos de lo percibido en otros cargos publicos. iii) En virtud de la
autonomia judicial no se puede imponer a los jueces el acatamiento obligatorio de las
sentencias. del Consejo de Estado. iv) De conformidad con el articulo 128 de la
Constitucion Politica de 1991 nadie puede ocupar dos cargos publicos ni recibir mas
de.una asignacion que provenga del sector publico. v) Es necesario limitar las
indemnizaciones exorbitantes a fin de garantizar el principio de sostenibilidad fiscal.

17. Por lo anterior, solicitd que, en el tema objeto de discusion, se unifique la
jurisprudencia del Consejo de Estado en concordancia con las decisiones adoptadas
por la Corte Constitucional.

1 Ver acta de la audiencia obra a folios 380 a 382 del expediente y CD que contiene su grabacion, el cual obra a
folio 383 del expediente.
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AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO"?

18. La procuradora segunda delegada ante el Consejo de Estado considerd que el
recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia debe prosperar y, en
consecuencia, debe anularse el numeral 3 de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander. Ello por cuanto, tal decisién se apart6é de la regla fijada
por la Sala Plena de esta Corporacion en la sentencia del 29 de enero de 2008, al
disponer el descuento de las sumas que hubiere percibido la demandante, por
concepto de salarios y prestaciones sociales, durante el tiempo que estuvo retirada del
servicio.

19. Igualmente, precisé que aunque la decision del Tribunal estuvo fundamentada-en
las sentencias SU-691 de 2011 y SU-556 de 2014 proferidas por la Corte
Constitucional, esa linea jurisprudencial no es la mas acorde con el ordenamiento
juridico, toda vez que si bien prohija algunos principios que regulan.la reparacién del
dafio frente a la nulidad de un acto de retiro, desconoce la realidad factica 'y juridica de
las vinculaciones de los empleados provisionales y de carrera y los efectos de tales
decisiones, asi como el hecho de que los pagos que se realizan provienen de causas
juridicas distintas.

20. Para sustentar su argumentacién, adujo que lo percibido por quien se vincula
laboralmente a la administracién, con posterioridad al retiro del servicio, no puede tener
incidencia en el dafio que causa el acto ilegal de declaratoria de insubsistencia ni en
la forma como este debe resarcirse. Lo anterior;.por-.cuanto los salarios y prestaciones
que por tal causa se devengan provienen de la relacion laboral, mientras que la
indemnizacién se deriva de la ilegalidad del acto. De manera que no es plausible
afirmar, como lo hizo la Corte, que proceden del mismo titulo.

21. Pese a ello, consideré que.no puede dejarse de lado el argumento de la Corte
Constitucional referente a quela orden de pagar una indemnizacion equivalente a «la
totalidad de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir entre el retiro ilegal
y el efectivo reintegro, con su debida indexacion», constituye una suma excesivay, por
ende, una carga fiscallmuy alta para el Estado.

22. En tal virtud,-solicité a esta Corporacion que, la indemnizacién que se ordene por
el dafo antijuridico causado con ocasion del retiro ilegal del servicio de la demandante
tenga como base-las tablas de indemnizacion previstas en el articulo 64 del Codigo
Sustantivo del“Trabajo, con la modificacion introducida por la Ley 789 de 2002.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA
23. De conformidad con el articulo 259 del CPACA'3, el Consejo de Estado es

competente para resolver el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia
interpuesto por la parte demandante.

12 Folios 370 a 379 y CD que contiene la audiencia de alegatos que obra a folio 383 del expediente.

13 «Articulo 259. Competencia. Del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia previsto en este capitulo
conocera, segun el acuerdo correspondiente del Consejo de Estado y en atencién a su especialidad, la respectiva
seccion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la misma Corporacion».
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24. Ahora bien, aunque, prima facie, la Seccion Segunda de la Corporacion es la
competente para decidir el presente recurso extraordinario, lo cierto es que mediante
auto del 9 de agosto de 20174, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en
ejercicio de las funciones conferidas por el articulo 111 ordinal tercero ejusdem’,
decidio, a solicitud de la Seccion Segunda'®, ejercer su competencia para dictar
sentencia de unificacién en este tema, dada la importancia juridica y la trascendencia
econdmica que representa el asunto objeto de debate.

25. En efecto, la Sala Plena considerd que era necesario tomar una posicién en lo
relativo al restablecimiento del derecho de los servidores publicos nombrados en
provisionalidad que han sido desvinculados ilegalmente de sus cargos y a-la
procedencia de los descuentos de las sumas que hayan podido percibir del Erario, o
del sector privado o como trabajadores independientes. Lo anterior, por. cuanto no
existe uniformidad en la jurisprudencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en relacidén con la regla que debe aplicarse en tales'casos, de manera
que algunos despachos judiciales acogen la tesis contenida en la sentencia de
unificacion proferida el 29 de enero de 2008 por la Sala Plena del'Consejo de Estado,
tal como lo hizo en el sub examine el Juez Administrativo 751 de Descongestion Oral
del Circuito Judicial de San Gil, mientras que otros, verbigracia, el Tribunal
Administrativo de Santander, adoptan la postura dela Corte Constitucional, o que
genera gran inseguridad juridica para los usuarios de la administracion de justicia.

26. Asi mismo, la existencia de dos lineas jurisprudenciales en relacion con la materia
conlleva multiples discusiones en el marco de recursos ordinarios y también ha dado
lugar a la interposicion de innumerables ‘acciones de tutela contra las providencias
judiciales en las que se ha optado por una u otra tesis, lo cual ha generado un
variopinto de debates sobre cual “es ‘el precedente aplicable, el de la Corte
Constitucional o el del Consejo de Estado.

27. Por otra parte, es necesario que esta Corporacion emita una sentencia de
unificacion jurisprudencial frente al tema, como quiera que las decisiones de la Corte
Constitucional sobre la materia son posteriores a la sentencia del 29 de enero de 2008
de la Sala Plena del Consejo de Estado, y en ellas se incorporaron elementos de juicio
que no habian sido objeto de estudio en la providencia de Sala Plena ya referida, tales
como la orden de descuentos de lo percibido por vinculaciones con el sector privado,
o de manera independiente y, se agrego la procedencia de limites indemnizatorios.

28. Porlo anterior, la Sala Plena de esta Corporacién tiene la competencia para decidir
el presente recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, con el fin de fijar
las.reglas jurisprudenciales aplicables en relacion con los descuentos y los limites del
restablecimiento del derecho o indemnizacion en aquellos casos de desvinculacion
ilegal de servidores publicos nombrados en provisionalidad, de conformidad con lo
previsto en dicho auto.

14 Folios 317 a 321.

15 Segun esta norma, modificada por la L. 2080 es funcién de la Sala de lo Contencioso Administrativo en pleno:
«[...] 3. Dictar auto o sentencia de unificacion en los asuntos indicados en el articulo 271 de este cddigo [...]».

16 La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sesion del 31 de julio de 2017, considerd procedente solicitar a
la Sala Plena de la Corporacién que asumiera la competencia para conocer del recurso extraordinario de unificacion
de jurisprudencia.



Radicado: 11001-03-25-000-2017-00151-00 (0892-2017)
Demandante: Sonia Yamile Rondon Tasco
Recurso extraordinario de unificacion

29. Para tal efecto, la sentencia se dividira en seis partes: I. Nombramientos en
provisionalidad. Il. La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional. Ill. La linea
jurisprudencial del Consejo de Estado. IV. La unificacién jurisprudencial respecto de
los desvinculados ilegalmente que han ocupado un cargo de carrera en la modalidad
de provisionalidad. V. Las reglas de unificacion y sus efectos en el tiempo. VI. El caso
concreto.

- PRIMERA PARTE —
LOS NOMBRAMIENTOS EN PROVISIONALIDAD

CARACTERISTICAS DE LOS NOMBRAMIENTOS EN PROVISIONALIDAD

30. De conformidad con el articulo 25 de la Ley 909 de 2004, los nombramientos en
provisionalidad tienen las siguientes caracteristicas'”:

31. Son excepcionales, porque la regla general para el ingreso-a_la’administracion
publica es el mérito de acuerdo con los postulados constitucionales y legales, los
cuales se hacen efectivos en el sistema de carrera administrativa. En efecto, de
conformidad con el articulo 2.2.5.3.1. del Decreto 1083 de 2015'®, modificado por el
articulo 1 del Decreto 648 de 2017, las vacantes definitivas se deben proveer de la
siguiente manera: (i) En los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistas
mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los
requisitos exigidos para el desempeno del cargo. (ii) Cuando se trate de las vacantes
definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso,
con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, de
conformidad con lo establecido en la Ley,909 de 2004 o en las disposiciones que
regulen los sistemas especificos de carrera, segun corresponda. (iii) Mientras se surte
el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra
proveerse transitoriamente a traves de las figuras del encargo o del nombramiento
provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto-ley
760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.
En resumen, la ley regula de'manera asertiva el caracter eminentemente excepcional
de la vinculacién en la modalidad de «provisional».

32. Son residuales, porque cuando se trate de proveer las vacantes definitivas en
empleos de carrera, prima facie, se debe optar por la modalidad del «encargo», el cual
se surte. con los empleados vinculados en propiedad. Solo, cuando no es posible
proveer el «encargo», de manera residual, se recurre al nombramiento en
provisionalidad™®.

17-Ley 909. Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. 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 proveerlos mediante
encargo con servidores publicos de carrera.

18 Reglamentario Unico del Sector de la Funcion Plblica.

'S El caréacter residual del nombramiento en provisionalidad es una regla general prevista en el articulo 25 de la Ley
909 de 2004 vy, por lo tanto, predicable de los empleos que se rigen por el sistema general de carrera administrativa
y, en forma supletoria por mandato de los articulos 3 y 55 ibidem, de aquellos que hacen parte de los sistemas
especificos de carrera o de creacion legal. En tales condiciones, nada obsta para que en estos ultimos o en las
carreras especiales de origen constitucional se consagre de manera expresa una formula diferente, como en efecto
ocurre en el régimen de la Procuraduria General de la Nacién contemplado en el Decreto Ley 262 de 2000. Este,
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33. La vinculacion es temporal, la cual se evidencia en que el nombramiento en
provisionalidad esta limitado en el tiempo, pues solamente puede existir validamente
hasta tanto el cargo sea provisto en propiedad en el sistema de carrera.

34. La forma de vinculacién con el Estado es de caracter precario, toda vez que
con el nombramiento en provisionalidad se provee un cargo de carrera administrativa
sin mediar un concurso de méritos y, por tanto, la persona que ha sido nombrada en
tal condicién tiene pleno conocimiento de la temporalidad que ello implica, incluso
puede darse por terminado antes de cumplirse el término, tal y como lo regula el
articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, modificado por el articulo 1 del Decreto
648 de 2017, el cual indica que «antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de
la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra
darlos por terminados».

35. No otorga derechos de carrera. Quien ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera no adquiere los derechos inherentes a ella, de los cuales se destaca, por
ejemplo, la permanencia en el servicio, toda vez que estos solo se conceden a su
titular. Es por ello por lo que la Corte Constitucional®® ha considerado que los
provisionales ocupan una categoria intermedia entre quienes han sido nombrados en
carrera administrativa y los empleados de libre nombramiento y remocioén. Lo anterior,
como quiera que frente a estos no puede predicarse nilaestabilidad laboral propia de
los de carrera, ni la discrecionalidad relativa de les-de.libre nombramiento y remocion.

36. Las diferencias entre quienes se vinculan al empleo publico por carrera
administrativa y quienes se vinculan a través de nombramientos en provisionalidad,
pueden resumirse asi:

Carrera Administrativa

Provisionalidad

Regla general de ingreso @al empleo

Forma excepcional de ingreso al empleo

publico. publico.
Vocacién de permanencia.y.estabilidad en Temporalidad en el empleo
el empleo.

La provision de<. los
eminentemente reglada.

cargos es

Los nombramientos en  provisionalidad
responden al ejercicio de la facultad
discrecional, cuando no fuere posible proveerlo
por encargo.

Vinculacion . con~ el Estado con

formalidades plenas

Vinculacion con el Estado de caracter precario.

Gozan de 'los derechos plenos de la
carrera administrativa, una vez superado
el concurso de ingreso y el periodo de
prueba.

No gozan de los derechos de carrera, pese a
ocupar un cargo de tal naturaleza.

RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD

en sus articulos 82, 185, 186, 187, 188 y 218, reconoce al nominador la facultad para escoger discrecionalmente
entre la provisién temporal de la vacante mediante la figura del encargo o a través de un nombramiento provisional.
En las sentencias C-077 de 2004 y C-503 de 2020, la Corte Constitucional decidioé declarar la exequibilidad de
dichas normas tras concluir que la potestad que consagran en cabeza del procurador General de la Nacion no
vulnera el principio de igualdad en el acceso a cargos publicos ni el de mérito y la carrera administrativa.

20 \/er entre otras: Sentencias C-431 de 2010, SU-054 de 2015, T-373 de 2017.
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37. El articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015 (articulo 2.2.5.2.1,
modificado por el articulo 1 del Decreto 648 de 2017) regulan las causales de
desvinculacién para quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion o de carrera administrativa. Estas mismas causales son aplicables a quienes
ocupen cargos de carrera en la modalidad provisional. Para mejor comprension se
propone la siguiente clasificacion de las referidas causales:

38. Por decisién de la administracién, en las siguientes modalidades: (i) Cuando se
trate de empleados de libre nombramiento y remocién. (i) Como consecuencia de la
evaluacion del desempefio laboral «no satisfactoria» de un empleado de carrera
administrativa. (iii) Por destitucidon, como consecuencia de proceso disciplinario. (iv)
Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo?'. (v) Por
revocatoria del nombramiento en caso de no acreditar los requisitos \para el
desemperfio del empleo, de conformidad con el articulo 5.° de la Ley 190 de 1995, y
las normas que lo adicionen o modifiquen. (vi) Por supresion del empleo.

39. Por hechos o circunstancias ajenas a la voluntad de la administracion, en las
siguientes modalidades: (a) Por orden o decision judicial." (b) Por renuncia
regularmente aceptada. (c) Por muerte.

40. Porque se dan las circunstancias reguladas en_la ley, en las siguientes
modalidades: (a) Retiro por haber obtenido la pension de jubilacién o vejez??. (b) Por
invalidez absoluta. (c) Por edad de retiro forzoso:(d)-Por las demas que determinen la
Constitucion Politica y las leyes. Aca estaria incluido el retiro para designar al titular
del empleo que ha superado el concurso, causal que es exclusiva para las personas
vinculadas a través de nombramientos en provisionalidad, pues no se presenta frente
a los inscritos en carrera ni los de libre nombramiento y remocion.

DEBER DE MOTIVACION DEL ACTO QUE DESVINCULA A UNA PERSONA NOMBRADA EN
PROVISIONALIDAD.

41. El paragrafo 2.° del articulo 41 de la Ley 909 hace varias precisiones que son
relevantes en esta sentencia. Veamos: La competencia cuando se trate del retiro de
los «kempleos de carrerax» es una facultad reglada que se concreta en dos requisitos:
(i) Solo puede fundamentarse en las causales previstas en la Constitucion y la ley. (ii)
El acto administrativo de desvinculacion debe estar motivado.

42. A su turno;el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015 modificado por el articulo
1 del 648 de 2017 precisé que «antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de
la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resoluciéon motivada, podra
darlos por terminados».

43. En conclusion, quien desempeia un cargo de carrera, en la modalidad de provisionalidad,
podra ser desvinculado del servicio siempre y cuando se cumpla con el requisito de motivacion

21 Literal declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-1189 de 2005, en el entendido de
que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento establecido en el
inciso primero del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier acto
administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el ejercicio de su derecho de
defensa, previa la expedicion del acto administrativo que declare el retiro del servicio.

22 E| cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-501 de 2005, en el entendido
de que no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la
némina de pensionados correspondiente.
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del acto y en general por las razones del buen servicio, con el cumplimiento del debido
proceso. En consecuencia, si el juez de lo contencioso administrativo concluye que el acto
administrativo de desvinculacion esta viciado por alguna de las causales de nulidad previstas
en el articulo 137 del CPACAZ, ello implica que el sujeto pasivo del acto anulado ha sido
afectado en un derecho legitimo, que le debe ser restablecido.

-SEGUNDA PARTE-

LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE MEDIDAS DE PROTECCION
RESPECTO DE PROVISIONALES DESVINCULADOS ILEGALMENTE DEL SERVICIO (EXPEDICION DE
ACTO ADMINISTRATIVO MOTIVADO, REINTEGRO, DESCUENTOS Y TOPES)

44. En la sentencia SU-250 de 1998 la Corte Constitucional unifico por primeravez su
jurisprudencia sobre el deber de motivacion de los actos administrativos de retiro del
servicio de los nombrados en provisionalidad?*. No obstante, respecto-del pago de
salarios y demas prestaciones dejadas de devengar ha tenido varias tesis: Veamos:

ORDEN DE MOTIVACION Y EVENTUAL REINTEGRO.

45. La Corte Constitucional en varias tutelas ha ordenado la motivacion del acto
desvinculatorio y si la entidad no tuviere argumentos, .entonces debe reintegrar al
servidor retirado al cargo que venia ocupando, o a uno de mejor o igual categoria. Esta
linea se inicié en la sentencia T-597 de 2004%.

ORDEN DE REINTEGRO SIN DEFINIR EL PAGO DE-SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES

46. En otras tutelas la Corte Constitucional dispuso de manera directa e inmediata el
reintegro de quien tuvo una vinculacion-provisional, sin consideracion alguna en
relacion con el pago de los salarios y prestaciones dejados de devengar. Es el caso
de la sentencia T-800 de 1998 en la cual ordené el reintegro del empleado en
provisionalidad, pero advirtid‘que la proteccion duraria mientras el concurso de méritos
fuera convocado, en cuyo‘caso-debe prevalecer el mérito?.

23 Procedera la nulidad cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en formairregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacién, o con desviacion-de las atribuciones propias de quien los profirio.

24 Consider6 que la'motivacion preserva: i) la clausula del Estado Social de Derecho; ii) el debido proceso; iii) el
principio democratico; 'y iv) el principio de publicidad, cuando analizé el caso de una persona nombrada en
provisionalidad'-en.una notaria-, a quien le declararon insubsistente el nombramiento con un acto administrativo
sin motivacién. Esta linea se ha mantenido inmutable hasta la fecha por parte de la Corte. Ver, entre otras: T-683
de 1998, T-800.de 1998, T-884 de 2002, T-752 de 2003, T-610 de 2003, T-597 de 2004, T-951 de 2004, T-1240 de
2004, T-1206'de 2004, T-031 de 2005, T-123 de 2005, T-132 de 2005, T-161 de 2005, T-222 de 2005, T-267 de
2005, T-374 de 2005, T-454 de 2005, T-648 de 2005, T-660 de 2005, T-696 de 2005, T-752 de 2005, T-804 de
2005, T-1117 de 2005, T-1159 de 2005, T-1162 de 2005, T-1248 de 2005, T-1258 de 2005, T-1310 de 2005, T-
1316'de 2005, T-1323 de 2005, T-024 de 2006, T-081 de 2006, T-156 de 2006, T-170 de 2006, T-254 de 2006, T-
432 de 2006, T-634 de 2006, T-653 de 2006, T-873 de 2006, T-064 de 2007, T-857 de 2007, T-007 de 2008, T-308
de 2008, T-356 de 2008, T-1022 de 2008, T-011 de 2009, T-023 de 2009, T-048 de 2009, T-087 de 2009, T-104 de
2009, T-108 de 2009, T-251 de 2009, SU-917 de 2010, T-656 de 2011, SU-691 de 2011, SU-556 de 2014, SU-054
de 2015.

25 Ver, entre otros los siguientes fallos de tutela: T-951 de 2004, T-1240 de 2004, T-031 de 2005, T-132 de 2005,
T-374 de 2005, T-454 de 2005, T-648 de 2005, T-696 de 2005, T-804 de 2005, T-1159 de 2005; T-1310 de 2005,
T-1316 de 2005, T-1323 de 2005, T-024 de 2006, T-081 de 2006, T-873 de 2006, T-064 de 2007, T-857 de 2007,
T-007 de 2008, T-011 de 2009, T-023 de 2009, T-087 de 2009.

26 Ver fallo T-884 de 2002 que ordenoé el reintegro de manera transitoria, pero no emitié orden alguna en relacion
con el pago de salarios y prestaciones dejados de devengar. En igual sentido, las sentencias T-752 de 2003, T-660
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Orden de reintegro al cargo sin solucién de continuidad, mas el pago de todos los
salarios y prestaciones dejados de percibir

47. La Corte Constitucional en la sentencia T-1117 de 2005, ademas del reintegro,
ordend el pago de todos los salarios y prestaciones a que tenia derecho la funcionaria
desde la fecha de desvinculacién hasta el momento en que fuese efectivamente
incorporada a la entidad?’. La anterior postura se preciso en el fallo de tutela SU-917
de 2010, en el que ordeno el reintegro del accionante sin solucion de continuidad, asi
como el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir, desde su retiro hasta la
fecha del reintegro, con las actualizaciones pertinentes en atencién a lo previsto en los
articulos 176, 177 y 178 del CCA?,

48. En la sentencia T-656 de 2011 incluyo otra regla en el sentido de precisar que el
reintegro solo procede cuando el cargo desempefiado no haya sido provisto mediante
el sistema de concurso de méritos, por ello advirti6 que, de ser-asi, solo sera
procedente el pago de salarios y prestaciones sociales hasta el momento en que tuvo
lugar la vinculacion efectiva del servidor publico mediante el sistema de concurso.

ORDEN DE DESCUENTO DE LO DEVENGADO EN EL SECTOR PUBLICO. CAMBIO
JURISPRUDENCIAL.

49. La Corte Constitucional cambié de manera sustancial las tesis que habia sostenido
varios afos antes, al proferir el fallo de tutela SU-691 del 2011, en el cual, ademas de
reiterar el contenido de la SU-917 de 2010, abordo el tema de los servidores publicos
que durante el lapso de su desvinculacién tuvieron algun vinculo con el Estado. En
dicha oportunidad decidi6é acoger la posicién de la Seccidn Segunda del Consejo de
Estado del 16 de mayo de 2002 y, por.tanto, desconocer la sentencia de unificacion
del 29 de enero de 2008 proferida porla Sala Plena de esta Corporacion, al considerar
que la orden de pagar al servidor publico los emolumentos dejados de percibir durante
todo el tiempo que estuvo desvinculado del servicio, debia acompafarse con una
orden de descuento de lo que la persona hubiere percibido del Erario por concepto de
desempeiio de otros cargos publicos en ese periodo.

50. En la aludida.sentencia, la Corte advirtid, entre otras cosas, lo siguiente: (i) El
descuento de lo percibido por el actor, por concepto de desempefio en otros cargos
publicos, durante el'intervalo en que estuvo desvinculado, resulta ajustado a derecho,
puesto que de'lo contrario no solo se estaria generando un enriquecimiento sin causa,
sino que ademas se vulneraria el articulo 128, superior. (ii) La «indemnizacion» a la
que: se tiene derecho fruto del restablecimiento de un derecho por nulidad del acto
acusado debe ser tasada con base en parametros objetivos que respondan a la justicia
material. (iii) Mal puede tasarse la indemnizacion con base en salarios y prestaciones

de 2005, T-752 de 2005, T-1248 de 2005, T-1258 de 2005, T-156 de 2006; T-634 de 2006; T-308 de 2008, T-356
de 2008, T-048 de 2009, T-104 de 2009, T-108 de 2009, T-251 de 2009.

27 Ver en el mismo sentido el fallo T-108 de 2009 que ordend el reintegro sin solucion de continuidad, lo que implica
el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento de la desvinculacion.

28 En la sentencia T-656 de 2011 incluyd otra regla en el sentido de precisar que el reintegro solo procede cuando
el cargo desempefiado no haya sido provisto mediante el sistema de concurso de méritos, sefialandose que, de ser
asi, solo sera procedente el pago de salarios y prestaciones sociales hasta el momento en que tuvo lugar la
vinculacién efectiva del servidor publico mediante el sistema de concurso.
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dejados de percibir porque ello conduciria a aceptar que una persona recibiera dos
montos salariales y prestaciones durante un mismo periodo.

CONSOLIDACION DE LA TESIS: REINTEGRO SIN SOLUCION DE CONTINUIDAD, PAGO DE TODOS
LOS SALARIOS Y PRESTACIONES, PERO CON LIMITES EN LA INDEMNIZACION Y DESCUENTOS DE
LO DEVENGADO EN TODO TIPO DE VINCULACION.

51. En la sentencia SU-556 de 2014, la Corte Constitucional precis6 los parametros
que debian tenerse en cuenta para los casos de las indemnizaciones de quienes
hubiesen sido desvinculados ilegalmente de un cargo de carrera que ocupaban en
provisionalidad. En efecto, en tal providencia la Corte ampli6 las reglas de decisién
contenidas en la sentencia SU-691 de 2011 y dispuso que debian descontarse no solo
los salarios y prestaciones sociales que la persona desvinculada hubiese percibido del
Erario por concepto del desempefio de otros cargos publicos, durante el tiempo que
estuvo desvinculada, sino que también debia extenderse a lo que hubiese devengado
en el sector privado, ya sea como trabajador dependiente o independiente. Lo anterior,
al considerar que, con ocasion de la congestion judicial, los. reconocimientos
patrimoniales de quienes fueron desvinculados de manera ilegal, exceden el ambito
de lo que pudiera considerarse como reparacion o compensacion por el efecto lesivo
del acto de desvinculacion.

52. La Corte explicd que la orden de pagar los salarios y prestaciones dejados de
percibir no puede tenerse como una consecuencia-automatica de la nulidad del acto
de desvinculacion, toda vez que si bien el efecto general de la nulidad es el de
retrotraer las cosas hasta el momento enel que se produjo el acto invalidado, este
efecto no es posible en este caso, porque aunque es dable disponer el pago retroactivo
del salario, no es factible hacer lo propio.con la prestacidn del servicio, resaltando que
como el salario esta ligado a la prestacion del servicio, en ausencia de este, no habria
causa para el pago de aquél. Asi, concluyé que al no poderse concebir los salarios
como un pago retroactivo del servicio dado que este no se prestd, solo es plausible
interpretar que el pago se dispone como una modalidad de «indemnizacion de
perjuicios», los cuales deben atender los principios de reparacion integral y equidad.

53. Asi mismo, sostuvo,.que, como en este caso lo que se busca es proteger la
expectativa de -permanencia en el empleo del servidor publico vinculado en
provisionalidad, al menos hasta cuando este fuese provisto por concurso, lo que se
debe indemnizar-es el dafio que se presentd cuando, de manera injusta se frustro esa
expectativa de estabilidad. Indicd entonces, que la extension del dafio indemnizable
esta limitadapor dos factores: i) el caracter precario de la estabilidad del vinculado en
provisionalidad en un cargo de carrera y ii) la responsabilidad de auto sostenimiento
predicable de todas las personas.

54. Continuando con la linea de que la reparacion debe ser proporcional al perjuicio
realmente ocasionado, la Corte establecié 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, ni superar los veinticuatro (24)
meses, toda vez que en este caso aplica la ruptura del nexo causal entre la ausencia
de ingresos o el nivel de estos y la desvinculacion del servicio.

55. Por su parte, en la sentencia SU-054 de 2015, la Corte reiteré las reglas de
reintegro y montos de la indemnizacion aplicables en el caso de servidores publicos
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que fueron desvinculados de cargos de carrera que ocupaban en provisionalidad. En
esta providencia, se indico: «[...] no resulta apropiado asumir, para efectos de la
indemnizacion, que la cuantificacién de la misma (sic) deba hacerse a partir de la ficcién de
que el servidor publico hubiera permanecido vinculado al cargo durante todo el lapso del
proceso, prestando el servicio y recibiendo un salario. Ello no solo es contrario a la realidad,
sino que implica un reconocimiento que excede, incluso, el término maximo que permite la ley
para este tipo de nombramientos. Este primer punto, lleva a la conclusion de que restablecer
el derecho a partir del pago de todos los salarios dejados de percibir entre la desvinculacion y
el reintegro, desconoce el principio de la reparacion integral que exige la indemnizacion del
dafio, pero nada mas que el dafo; puesto que excede las expectativas legitimas para-la
proteccién del bien juridico que fue lesionado por el acto. [...]».

56. Asimismo, sefald que la solucién que fija como indemnizacion los salarios-dejados
de percibir desde el momento de la desvinculacion hasta el reintegro efectivo; no solo
resulta claramente incompatible con el conjunto de principios y dereches.que orientan
el Estado Social y Constitucional de Derecho, sino que es excesiva en los,términos de
los articulos 1y 25 de la Constitucidn Politica. Lo anterior, «[...] por cuanto, con base en
los mismos, no es posible presumir que la persona permanecio cesante durante todo el tiempo
que demord la justicia en resolver el conflicto juridico. Por el contrario, se debe asumir que,
como parte activa de un Estado Social de Derecho, esa persona contribuy6 al desarrollo de la
sociedad, en la medida en que ese concepto parte de la consideracion de que el individuo es,
en principio, capaz de auto sostenerse, y como tal, tiene la'carga.de asumir su propio destino,
siendo excesivo y contrario a la equidad, indemnizarle como si desde el dia de su
desvinculacion hubiere cesado de cumplir la carga de:su.auto-sostenimiento, y ésta se hubiere
trasladado al Estado, quien fungia como empleador. [..:]».

57. La Corte resaltd que, si bien el trabajo es un derecho, también es una obligacion
social y, por tanto, la persona debe asumir la carga de su propia subsistencia. En
consecuencia, la indemnizacion no debe comprender el pago de todos los salarios y
prestaciones calculados desde la desvinculacion hasta el reintegro efectivo, porque
ello: «[...] contraviene los pringipios estructurales sobre los cuales se edifica el Estado
Constitucional y Social de Derecho, y en particular, la dignidad humana, el principio general
de la autodeterminacion y el'derecho al libre desarrollo de la personalidad. [...]».

EXTENSION DE LAS REGLAS CON DESCUENTOS Y LIMITES DE LA INDEMNIZACION A LOS
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA, INDEPENDIENTEMENTE DEL TIPO DE VINCULACION.

58. Es de anotar.que, posteriormente, la Corte Constitucional profiri6 la sentencia SU-
288 de 2015 _en la que reiter6 la prevalencia de la interpretacion constitucional
plasmada en las sentencias SU-556 de 2014 y SU-053 de 2015. En esta oportunidad
aplicé a los'miembros de la Fuerza Publica las mismas reglas indemnizatorias fijadas
a los.nombrados en provisionalidad. Por lo anterior, ordeno pagar el equivalente a los
salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia,
descontando de ese monto las sumas que, por cualquier concepto laboral, publico o
privado, dependiente o independiente, haya recibido el actor, sin que la suma a pagar
por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni exceda de veinticuatro (24) meses
de salario.

EXTENSION DE LAS REGLAS CON DESCUENTO, PERO SIN LIMITE DE LA INDEMNIZACION EN EL
CASO DE UN SERVIDOR PUBLICO CON DERECHOS DE CARRERA.
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59. En el ano 2017, la Corte Constitucional profirié la sentencia de tutela SU-354, en
la cual abordd el caso de la desvinculacion de un servidor publico que aprobd un
concurso de méritos llevado a cabo por la entidad. En dicha providencia, la Corte
reiterd su posicion en relacion con los descuentos. Dispuso que al accionante debian
cancelarsele todos los salarios y prestaciones dejadas de percibir, descontando de ese
monto las sumas que, por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente
o independiente haya recibido, pero advirtié que no aplicaba la subregla, segun la cual,
la indemnizacion no podia ser inferior a 6 meses ni superior a 24, porque el cargo
que desempeiaba era de carrera y habia sido vinculado mediante concurso de
méritos.

-TERCERA PARTE-

LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO EN RELACION CON EL RESTABLECIMIENTO
DE DERECHO, REINTEGRO, DESCUENTOS Y TOPES.

60. El Consejo de Estado ha ordenado de manera invariable el'reintegro al cargo en el
que se desempefiaba la persona que fue desvinculada ilegalmente. Pero, en relacion
con los descuentos se observan los siguientes ciclos: i) La.Sala Plena del Consejo de
Estado unifica criterios y considera improcedentes. los descuentos (afio 1996) ii) El
apartamiento de la Seccion Segunda del afio 2002;en:la que sostuvo la pertinencia de
los descuentos. iii) La Sala Plena reitera la improcedencia de los descuentos (afio
2008). El resumen es el siguiente:

SALA PLENA DEL CONSEJO DE ESTADO ORDENA EL REINTEGRO SIN DESCUENTOS.
PRINCIPALES ARGUMENTOS. ANO 1996.

61. La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion S-638 de 1996%°,
consideré improcedentes los-descuentos de los ingresos percibidos en el sector
publico de aquel que ha sido desvinculado ilegalmente. Explicitamente indicd que «[...]
no son procedentes los descuentos por razén de cualquier relacién legal y
reglamentaria que hubiese tenido la demandante durante el lapso en que permanezca
fuera de la entidad demandada, y que haya dado lugar al pago de salarios y
prestaciones por su trabajo real y efectivo [...]».

Las principales razones se resumen a continuacion:

62..No se’incurre en la prohibicion del articulo 128 de la Constitucién Politica con la
orden. monetaria de pago, porque esta se fundamenta en la imposibilidad de
desempeniar dos empleos publicos y percibir simultaneamente su remuneracion, lo que
no ocurre en el caso de quien siendo retirado de manera ilegal del servicio, percibid

29 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 1996, radicacion S-638. En esta
sentencia se advierte que se rectifica el criterio de la Seccion Segunda, pero no citan las providencias en las que
se prohijaba esa posicion. En dicha sentencia analiz6 la declaratoria de insubsistencia de una empleada de libre
nombramiento y remocién que desempefiaba el cargo de abogada auxiliar para la vigilancia administrativa de la
Personeria municipal de Cucuta, la cual fue desvinculada del servicio cuando se encontraba en estado de embarazo
mediante acto no motivado y sin que mediara justa causa. En tal proveido se determin6 que su desvinculacién no
se produjo en aras del logro del buen servicio, sino a causa de su estado de gravidez, conducta que configur6 una
evidente desviacion de poder, por lo que se declaré la nulidad del acto de retiro del servicio y se ordeno6 su reintegro.
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otros ingresos con ocasion de una nueva vinculacion laboral, toda vez que en esa
hipdtesis el pago de salarios en ejercicio de otro cargo tiene origen en la prestaciéon
personal del servicio, mientras que la condena se percibe a titulo indemnizatorio
porque busca reparar el dafio o perjuicio que irrogdé el hecho ilegal de la administracion.

63. Si bien el pago de la indemnizacién se tasa con base en salarios y prestaciones
dejados de percibir, ello es una ficcion para efectos de su determinacion o
cuantificacion. Esto significa que es solo una medida de tasacion de la indemnizacion
en virtud del dafo sufrido, como cuando en otros casos se acude para ello a gramos
oro o salarios minimos®. Por tanto, este no se puede equiparar a la asignacion que
provenga del tesoro publico ni al ejercicio de empleo publico.

64. Indico la sentencia S-638 de 1996 que el propio legislador sefiala que estos pagos
son a titulo indemnizatorio y no como una especie de salarios o asignaciones. En ese
sentido, el articulo 235 del Decreto 1222 de 1986 (Codigo de Régimen Departamental)
dispone que los departamentos «[...] repetiran contra las personas, que hubieren
efectuado [...] remociones ilegales de los funcionarios, ‘el -valor de las
indemnizaciones que se hubiere pagado por esta causa [...]» e igual redaccion tienen
los articulos 102 y 297 del Decreto 1333 de 1986. (Resalta la Sala).

65. No hay impedimento legal para recibir sueldo e indemnizaciones al mismo tiempo,
por cuanto los pagos que se realizan por el ejercicio de un empleo estan incluidos en
el rubro presupuestal de salarios y prestaciones; de-conformidad con el articulo 122
de la Constitucidon Politica, en tanto que el pago de las condenas judiciales se hace
con el rubro de créditos judiciales, previsto'en el presupuesto de gastos por mandato
del articulo 346 de la Constitucidn Politica.

66. No hay norma legal que ordene a'la.jurisdiccidn hacer esos descuentos y en estos
casos no podria darse aplicacion a la analogia. De manera que al ordenar dichos
descuentos se estaria creando una disposicién no prevista ni en la Constitucién ni en
la ley.

67. No se presenta enriquecimiento sin causa porque no hay empobrecimiento estatal.
En efecto, el articulo 78 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984 )%
y el articulo 90 de.la.Constitucion Politica,®? prevén que el funcionario responsable de
la remocion es obligado al pago de la condena y que el Estado puede repetir contra
este.

30 Ver, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 29-01-08, Radicacion: 76001-23-31-000-2000-
02046-02(1J), Actor: Amparo Mosquera Martinez, Demandado: Contraloria General de la Republica.

31 Articulo 78. Jurisdiccion competente para conocer de la responsabilidad conexa. Los perjudicados podran
demandar, ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo segun las reglas generales, a la entidad, al
funcionario 0 a ambos. Si prospera la demanda contra la entidad o contra ambos y se considera que el funcionario
debe responder, en todo o en parte, la sentencia dispondra que satisfaga los perjuicios la entidad. En este caso la
entidad repetira contra el funcionario por lo que le correspondiere. (Apartes subrayados declarados EXEQUIBLES
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-430 del 2000).

32 Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omision de las autoridades.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales danos, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.
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68. La declaraciéon en la sentencia de la no ruptura de continuidad en el servicio es
solo una ficcidn, que no se puede equiparar al desempefio de otro cargo en el mismo
periodo.

69. Es de anotar que, en esa oportunidad, el Consejo de Estado acogi6 los
planteamientos expuestos por la Sala Plena de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia del 21 de mayo de 1991, en la cual se estudi6 el alcance de
la prohibicidon constitucional prevista en el articulo 64 de la Constitucion Politica de
1886, sobre la imposibilidad de recibir dos asignaciones del tesoro®, disposicion que
fue reproducida en forma similar en el articulo 128 de la Carta Politica de 199134./En
aquella decision3®, la Corte Suprema de Justicia rectifico su postura anterior sobre la
norma, con fundamento en las consideraciones® que a continuacién se expenen:

70. Para determinar el alcance que tuvo la reforma al articulo 64 de la Constitucion
Politica entonces vigente®” es necesario analizar que esta hacia parte de un conjunto
de preceptos que prevén un inmenso esfuerzo por evitar la concentracion indebida de
la autoridad, con el fin de mantener la separacién de las ramas del.poder publico.

71. La finalidad real que animé la prohibicion contenida en el articulo 64 ibidem es
impedir, por razones de decoro y moralidad administrativa, que una persona,
valiéndose de su influencia, pueda obtener una doble remuneracion del Estado sin
importar el titulo que se le endilgue. Por ello se decidiéo modificar la expresion «sueldo»
por la de «asignacion» para hacer mas comprensivo el rango de accion de la
disposicion.

72. Sin embargo, no puede extenderse la prohibicion constitucional a casos en los
cuales no se transgrede esta norma, la cual tiene como finalidad mantener la moral en
el servicio publico.

73. Si bien las consideraciones adoptadas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia precitada partian de un supuesto factico
diferente®, estas sirvieron-de soporte conceptual en cuanto a la naturaleza de la

33 Texto original del Articulo 64. «Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico, salvo lo que para casos
especiales determinen las leyes». Texto reformado por el Acto Legislativo 1 de 1936. «Articulo 64. Nadie podra
recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico o de empresas o instituciones en que tenga parte
principal el Estado, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes. Entiéndase por Tesoro Publico el de
la Nacion, los Departamentos y los Municipios».

34 «Articulo 128. Nadie podra desempefar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una
asignacién.que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado; salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, el de
las entidades territoriales y el de las descentralizadas».

35 Sala Plena de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 21 de mayo de 1991. Radicacion
4046. Acta 4.

36 Resaltadas por la cita que hace el Consejo de Estado.

37 Articulo 64. Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico, salvo lo que para casos especiales determinen
las leyes. Modificado por el Articulo 23 del Acto Legislativo 01 de 1936. Nadie podra recibir mas de una asignacion
que provenga del Tesoro Publico o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo lo que
para casos especiales determinen las leyes. Entiéndese por Tesoro Publico el de la Nacion, los Departamentos y
los Municipios.

38Es de resaltar que en este caso la Corte Suprema examinaba la postura que tenia hasta ese momento sobre la
imposibilidad de que una viuda acumulara a su propia pension por servicios, la sustitucién de la pension del conyuge
fallecido, por cuanto esta hipo6tesis no encajaba en ninguna de las expresas «excepciones» consagradas por la
prohibicion general establecida en el articulo 64 de la Constitucion Politica de 1886.
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expresion doble asignacion prevista en el articulo 128 de la Constitucion Politica de
1991, y llevaron a la Sala Plena del Consejo de Estado a concluir:

74. «[...] el favorecido con la sentencia no estaria desempefiando al mismo tiempo dos
empleos, pues no podria llegarse al extremo de tener la declaracién de que no existe solucién
de continuidad, que es una mera ficcién, con el mismo alcance y contenido de la prestacién
real y efectiva del servicio en un cargo. La ficcion no es mas que una apariencia de realidad,
aunque con efectos juridicos, que se utiliza como se dijo atras para poder aplicar una
equivalencia en lo que hace con la determinacién y tasacion de los elementos que integran al
restablecimiento del derecho. [...]»

EL APARTAMIENTO DE LA SECCION SEGUNDA EN EL ANO 2002.

75. Aunque la Sala Plena del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del afio
1996 indicé con maxima claridad que no eran procedentes los descuentos, la Seccion
Segunda sostuvo en sentencia del 16 de mayo de 2002, que los descuentos si debian
ordenarse®. Al respecto argumentd que «[...] el hecho de que no exista disposicién legal
alguna que ordene a la jurisdiccion contenciosa disponer que se efectuen‘los descuentos, en
el evento de que se incurra en la situacion atras descrita, resulta. irrelevante porque el
cumplimiento de la Norma Superior y de la ley que prohiben'la-doblepercepcién impone per
se la aplicacion de la medida con todo el rigor [...]».

76. La Seccion Segunda precis6 que los descuentos serian por los tiempos laborados
en cargos publicos que coincidan con el lapso que-abarca la condena y, como es
I6gico, no podran exceder su monto. Recalco: «[...] la percepcién de los pagos ordenados
conjuntamente con (sic) otros que tienen origen'en el desempefio de un empleo publico, dentro
del mismo lapso, es claramente contraria a la Constitucion y la ley [...]».

77. La posicion divergente de la Seccion Segunda fue reiterada en providencias de los
afios 2002, 2003 y 2006 proferidas por la Subseccion B*, en las cuales se ordenaba
el reintegro del servidor que habia sido retirado ilegalmente del servicio.

REITERACION DE LA SALA PLENA SOBRE LA IMPROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS. ANO
2008.

78. La Sala Plena.del Consejo de Estado decidio reiterar la tesis de la improcedencia
de los descuentos, ante el evidente apartamiento de la Seccion Segunda (afio 2002)
de la unificacion consignada en la sentencia del 28 de julio de 1996. Por tal razén

39 Enesta oportunidad la Seccién Segunda conocié de un recurso de apelacion interpuesto por la parte actora con
el finnde que se revocara el numeral quinto de la sentencia proferida el 22 de diciembre de 2000 por el Tribunal
Administrativo de Cauca, Sala de Descongestion, que ordené el descuento de lo percibido por el desempefio de
otros cargos oficiales a los que hubiere estado vinculado el actor durante el interregno entre el retiro del servicio y
el reintegro.

40 Esta posicion se reiter6 entre otras en: i) Sentencia del 03 de octubre de 2002, radicacién: 76001-23-31-000-
1997-4127-02(3446-01). En esta se analizd el caso de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de un
empleado de carrera de la Rama Judicial; ii) Sentencia del 20 de febrero de 2003, radicacién 23001-23-31-000-
1998-9386-01(893-02). En esta providencia se estudio el caso de la insubsistencia del nombramiento de una
empleada de libre nombramiento y remocion que habia sido desvinculada en estado de embarazo. iii) Sentencia
del 24 de julio de 2003, radicacion: 08001-23-31-000-1996-01668-01(2395-02), referida a la declaratoria de
insubsistencia de un empleado en carrera previamente incorporado; iv) Sentencia del 08 de agosto de 2003,
radicacion: 52001-23-31-000-2000-0209-01(1244-02), en la que se abord6 el estudio de un empleado de carrera
que fue incorporado en un cargo de libre nombramiento y remocion. v) sentencia del 29 de junio de 2006, radicacion:
25000-23-25-000-1999-2891-01 (3068-01).
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profirié la sentencia del 29 de enero de 2008*' en la que se ordend el reintegro y
concluyd que no eran procedentes los descuentos de lo percibido por concepto de
salarios recibidos de otras entidades publicas*?. Las principales razones son similares
a las expuestas en el afio 1996. El resumen es el siguiente:

79. No se vulnera el articulo 128 de la Constitucion Politica al ordenar que no se
realicen descuentos sobre el pago de las sumas que por concepto de salarios y
prestaciones percibio el empleado porque estas tienen un caracter de indemnizatorio
y no se reciben a titulo de salario.

80. Considera que el restablecimiento del derecho se traduce en la indemnizacién de
los perjuicios irrogados con el acto ilegal, de manera que la remision que se hace a'los
salarios dejados de percibir se utiliza solo como mecanismo indemnizatorio o
medida o tasacion de la indemnizacion, esto, por cuanto la indemnizacién debe
corresponder al dafio sufrido, y este se tasa con base en los salarios y prestaciones
dejados de percibir con ocasion del acto de retiro.

81. Descontar los salarios percibidos por el desempefio en otro empleo publico, implica
forzarlo a mantenerse sin empleo en el caso que pretenda la reparacién de los
perjuicios irrogados por el acto declarado nulo. Incluso, devolver los salarios
devengados por cuenta de su trabajo elimina la remuneracion que es uno de los
elementos determinantes de la relacidon laboral. Ademas, tal descuento exige una
adecuada y rigurosa valoracién probatoria por parte-del juez en cada caso particular.

82. No existe un enriquecimiento sin causa, porque la indemnizacién del perjuicio
causado por el acto ilegal tiene en cuenta situaciones laborales especificas, por
ejemplo: a) La supresién posterior del empleo; b) si se trataba de un empleo de periodo
fijo; c) el reintegro posterior al cargo; d).haber alcanzado el estatus de pensionado, etc.
Es decir, no se indemniza mas de lo que pudo haber devengado con el empleo.

83. Es importante anotar que la'sentencia de unificacion del afio 2008, que definio la
regla de la improcedencia.de los descuentos, en los afos subsiguientes y hasta
nuestros dias, ha sido‘aplicada sin mayor analisis o cuestionamiento por parte de los
jueces, tribunales y la propia Seccion Segunda a casos con supuestos facticos (incluso
juridicos) diferentes al analizado en dicha sentencia, en la cual se decidié un asunto
relacionado con la supresién del cargo de un empleado de carrera administrativa*3. Tal
es el caso de los'nombrados en provisionalidad** que es evidentemente diferente; y

41 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 29 de enero de 2008, radicacion:
76001-23-31-000-2000-02046-02 (1J).

42 La Sala Plena en dicha sentencia ordend el reintegro de la servidora de carrera administra de la Contraloria
General de la Republica a la nueva planta derivada de la reestructuracion de la entidad demandada, cuyo cargo
habia sido suprimido, porque considerd que se configuro la falsa motivacion del acto desvinculatorio.

43 Entre otras: Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2009, radicacion: 68001-23-15-000-
2000-01533-01(2176-08); ii) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de marzo de 2011, radicacion:
05001-23-31-000-2002-02389-01(1691-10); iii) Seccion Segunda, sentencia del 11 de marzo de 2010, radicacion:
05001-23-31-000-2002-01691-01(2595-07).

44 Ver entre otras: i) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 03 de septiembre de 2009, radicacion: 68001-
23-15-000-2001-03173-01(1936-07); ii) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 25 de marzo de 2010,
radicacion: 25000-23-25-000-2002-00553-02 (0432-07); iii) Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 30 de
junio de 2011, radicacion: 25000-23-25-000-2003-04222-01(0270-09); iv) Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 7 de febrero de 2013; radicacion: 05001-23-31-000-2004-00123-01 (1971-10); v) Seccion Segunda,
Subseccion A, sentencia del 11 de julio de 2013, radicaciéon: 05001-23-31-000-2000-00045-01(1088-12); vi)
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en otros ejemplos: supresion del cargo y proteccion especial a las mujeres
embarazadas®®; las declaratorias de insubsistencias de empleados de carrera
administrativa“; los retiros del servicio activo de miembros de la Policia Nacional*’; los
pagos percibidos por los miembros de la Fuerza Publica por concepto de asignacién
de retiro y salarios y prestaciones a titulo de indemnizacién cuando se declara la
ilegalidad del acto de retiro del servicio*?; la proteccion especial conferida por el articulo
12 de la Ley 790 de 2002 a empleados en condicién de pre-pensionados®’; a
servidores destituidos del servicio con ocasion de sanciones disciplinarias®®, entre
otros.

LA INESTABILIDAD DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A PARTIR DEL ANO 2011-

84. Las sentencias SU-691 de 2011, SU-556 de 2014, SU-053 y SU-054 de 2015 han
provocado decisiones en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo contrarias a
la sentencia de unificacion del 29 de enero de 2008, porque algunos despachos han
acogido en lo fundamental la linea jurisprudencial indicada por la CorteConstitucional.
El resumen es el siguiente:

AL DECIDIR EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA

85. En sentencia del 6 de diciembre del 2016°%', la Sala 12 Especial de Decision del
Consejo de Estado resolvié un recurso extraordinario de-suplica en el cual se solicitd
la aclaraciéon de la forma en que debia cumplirse la-orden dada en la providencia de
segunda instancia. En este caso, la referida Sala Especial entendié que tal cuestion
escapaba a la finalidad del recurso extraordinario®?, sin embargo, resalté el valor del
precedente constitucional y la obligatoriedad de su aplicacion. Al respecto dicha
providencia sefald lo siguiente: «[...] es del caso poner de presente que el Consejo de
Estado ha aceptado, y asi lo considera-esta Sala, que las sentencias de unificacion que
profiere la Corte Constitucional, cuyo fundamento normativo se encuentra en el articulo 34 del
Decreto 2591 de 1991, constituyen precedente, pues se trata de la Corporacién de cierre en
materia de derechos fundamentales y/la que tiene a su cargo la eventual revision de los fallos

Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 21 de noviembre de 2013; radicacion: 23001-23-31-000-2006-
00411-01(0556-10); Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 18 de marzo de 2015; radicacion: 25000-23-
25-000-2006-02680-02-(2698-11); Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 3 de septiembre de 2009,
radicacion: 68001-23-15-000-2001-03173-01(1936-07).

45 Entre ofras: i) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 07 de febrero de 2008, radicacion: 50001-23-31-
000-2001-04104-01(4104-05); ii) Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de junio de 2008, radicacion:
70001-23-31-000-2001-01573-01(2455-07).

46 Ver entre otras: i) Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 21 de noviembre de 2011; radicacion: 19001-
23-31-000-2002-00531-01(0487-09); ii) Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de mayo de 2012,
radicacion:-05001-23-31-000-1999-03276-01 (0002-10); iii) Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 25 de
octubre-de 2012; radicacion: 41001-23-31-000-1999-00433-01(1613-12).

47 Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 05 de junio de 2008, radicaciéon: 76001-23-31-000-2001-04004-
01(5091-05).

48'Seccidon Segunda, Subseccion B, sentencia del 30 de marzo de 2011, radicacion: 13001-23-31-000-2003-02110-
01(2295-08).

49 Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 30 de junio de 2011, radicaciéon: 25000-23-25-000-2003-04222-
01(0270-09).

50 Ver entre otras: i) Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 4 de marzo de 2016, radicacion: 11001-03-25-
000-2012-00098-00 (0438-12).

51 Sala Doce Especial de Decision, sentencia del 06 de diciembre de 2016, radicaciéon: 11001-03-15-000-2000-
06686-01(S).

52 El cual tiene como propésito principal examinar los yerros en los que pudo incurrir el fallador sobre la existencia,
validez o alcance de una disposicion juridica sustancial, por su inaplicacion, aplicacion indebida o indebida
interpretacion.



Radicado: 11001-03-25-000-2017-00151-00 (0892-2017)
Demandante: Sonia Yamile Rondon Tasco
Recurso extraordinario de unificacion

de tutela proferidos por todos los jueces. [...] lo que lleva a inferir que para los operadores
juridicos es menester tener en cuenta las consideraciones expuestas en la mencionada SU-
556 de 2014, en los eventos en que se resuelvan situaciones similares a las alli tratadas [...]».

AL DECIDIR TUTELAS

86. Las secciones y subsecciones del Consejo de Estado en las sentencias de tutela
muestran las siguientes tendencias respecto de los descuentos y los topes:

87. Primera tesis: Ante la diferencia de criterios entre la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, los funcionarios judiciales pueden adoptar la que consideren
apropiada, en virtud de la libertad de interpretacion y autonomia del juez®:. Lo anterior
con mayor razon, si el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo no ha emitido
pronunciamiento alguno respecto a la aplicacién de las sentencias SU-556.de 2014 y
SU-054 de 2015. En consecuencia, no puede imponerse al juez el acatamiento de un
precedente especifico.

88. Segunda tesis: Las tutelas tienen como principal fundamento la fuerza vinculante
de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional®*, razén por la cual considera
que el precedente consignado en las sentencias SU también son aplicables a los
servidores protegidos con derechos de carrera, si han'sido retirados ilegalmente®>,
pero con las siguientes precisiones: (a) No es aplicable la subregla de los topes
indemnizatorios (SU-556 de 2014) porque ello solo es pertinente cuando se trata de
los que fueron vinculados en provisionalidad. (b) Si es pertinente ordenar los
descuentos de lo percibido por concepto de salarios devengados en otras entidades
publicas o privadas, como dependiente o independiente, por cuanto dicha subregla se
sustenta en que el dafo que se debe resarcir ha de corresponder al efectivamente
causado.

89. Tercera tesis: En algunas tutelas se ha indicado que no hay variacion
jurisprudencial que desconozca. el principio de confianza legitima, porque no se
comprometen «derechos adquiridos»®6.

90. Cuarta tesis: La Subseccién B de la Seccion Segunda adoptod los lineamientos
fijados por la Corte Constitucional y por ello ordend los topes indemnizatorios fijados
en las sentencias SU-556 de 2014 y SU-053 de 2015°.

53 Entre otras:.i) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 20 de julio de 2016, radicacion: 11001-03-15-000-
2015-02231-01(Ac); ii) Seccidn Segunda, Subseccion B, sentencia del 17 de abril de 2017, radicacién: 11001-03-
15-000-2017-00523-00(Ac); iii) c) Seccidon Cuarta, sentencia del 27 de abril de 2017, radicacion: 11001-03-15-000-
2016-03023-01(Ac), iv) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 23 de enero de 2017, radicacién: 11001-
03-15-000-2016-03558-00(AC), v) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 02 de marzo de 2017, radicacion:
11001-03-15-000-2017-00335-00(AC), vi) Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 12 de julio de 2017,
radicacion: 11001-03-15-000-2017-00496-01(Ac); vii) Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 31 de enero
de 2017, radicacién: 11001-03-15-000-2017-01545-00(AC).

54 Ver: i) Seccion Quinta, sentencia del 18 de mayo de 2017, radicacion: 11001-03-15-000-2016-03548-01(AC), ii)
Seccion Quinta, sentencia del 10 de agosto de 2017, radicacion: 11001-03-15-000-2017-01818-00(AC).

55 Seccion Quinta, sentencia del 4 de octubre de 2017, radicacion: 11001-03-15-000-2017-02110-00(AC); Seccion
Quinta, sentencia del 14 de diciembre de 2017, radicacién: 11001-03-15-000-2017-02416-01(AC).

56 Seccion Cuarta, sentencia del 13 de noviembre de 2017, radicacién: 11001-03-15-000-2017-01148-01(AC).

57 Es el caso de la sentencia proferida por la Seccién Segunda, Subseccion B el dia 20 de abril de 2016, radicacion:
11001-03-15-000-2016-00661-00(AC), por medio de la que se dejo sin efectos la sentencia del Tribunal
Administrativo del Quindio dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 63001-33-31-001-2010-
00007-01, para que se diera aplicacién a las sentencias SU-556 de 2014 y SU-053 de 2015.
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91. Respecto de los miembros de la Fuerza Publica se han adoptado decisiones en
sede ordinaria® y de tutela® en la misma linea de la Corte Constitucional. Por ejemplo,
en sentencia proferida el dia 10 de septiembre de 2015 por la Subseccidon B de la
Seccion Segunda, en la que se decidié la nulidad del acto administrativo de retiro del
servicio de un patrullero por voluntad de la Direccion General de la Policia, en
cumplimiento de la orden dada por el juez de tutela, se ordend dar aplicacion a la regla
contenida en la sentencia SU-556 de 2014 reiterada para los miembros de la Fuerza
Publica en sentencia SU-053 de 2015, en el sentido de limitar la indemnizacion a 24
meses de salario y ordenar el descuento de las sumas que por cualquier concepto
laboral, publico o privado, dependiente o independiente, hubiere percibido el
demandante®°.

- CUARTA PARTE -

LA UNIFICACION DE LA SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

92. Con el fin de desatar el recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia aqui
formulado, corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso. Administrativo evaluar si la
tesis sostenida en la sentencia de unificacion del 29 de enero de 2008 continua vigente
o debe modificarse, en atencion a los pronunciamientos de-la Corte Constitucional.

LAS DISCREPANCIAS ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EL CONSEJO DE ESTADO RESPECTO
DEL RESTABLECIMIENTO CUANDO SE TRATA DE LA DESVINCULACION DE QUIEN OCUPO EL
CARGO EN PROVISIONALIDAD.

93. Como se dijo en precedencia, a partir de las sentencias SU-691 de 2011 y SU-556
de 2014 es notoria la discrepancia entre.las decisiones de la Corte Constitucional y las
sentencias proferidas por el Consejo de Estado en lo que respecta al «restablecimiento
del derecho», en aquellos.casos en que se ha declarado la nulidad del acto
administrativo que desvincul6-a una persona que ocupd un cargo de carrera en la
modalidad de provisional. Si bien ambas Cortes coinciden en que debe ordenarse el
reintegro al servicio por.tratarse de un derecho laboral (restablecimiento in natura), son
evidentes las contradicciones en los siguientes temas:

58 Al respecto:\a) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 10 de septiembre de 2015, Expediente:
050012331000199800554 01, (0917-2012), en esta oportunidad se estudié el caso de un retiro del servicio de un
miembro de la Fuerza Publica por voluntad de la Direccion General; b) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia
del 09 de-marzo de 2017, radicacion: 11001-03-25-000-2013-01217-00 (3065-13), en la que se analiz6 la
destitucion e inhabilidad de un miembro de la Policia Nacional, como consecuencia de un proceso disciplinario.
Estas sentencias fueron proferidas en sede ordinaria para dar cumplimiento a érdenes de tutela.

59 Ver entre otras: a) Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 10 de septiembre de 2015, radicaciéon: 11001-
03-15-000-2015-01161-01(AC); b) Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 20 de mayo de 2016,
Radicacion: 11001-03-15-000-2016-00661-00 (AC); c) Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 27 de abril
de 2016, radicacién: 11001-03-15-000-2016-00779-00 (AC); d) Seccion Cuarta, sentencia del 11 de mayo de 2017,
radicacion: 11001-03-15-000-2016-03509-01 AC), e) Seccién Primera, sentencia del 25 de mayo de 2017,
radicacion: 11001-03-15-000-2017-00429-01(AC); f) Seccion Quinta, sentencia de 23 de marzo de 2017,
radicacion: 11001-03-15-000-2017-00470-00(AC).

60 Es importante destacar que la sentencia ordinaria fue proferida para dar cumplimiento a la sentencia SU-288 de
2015 de la Corte Constitucional, en la tutela se ordené a la Subseccion B que adoptara un nuevo fallo en el que se
tuvieran en cuenta las consideraciones referentes al estandar minimo de motivacién de los actos de retiro de los
miembros de la Policia Nacional en uso de la facultad discrecional y no a la indemnizacién de los miembros de la
Fuerza Publica.
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94. Los limites del pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de devengar
que se deben reconocer judicialmente (minimo 6 y maximo 24 meses).

95. Los descuentos durante el lapso comprendido entre la desvinculacién y el
reintegro, si se demuestra que el demandante tuvo ingresos recibidos en el sector
publico e incluso en la actividad privada o independiente.

96. Estas discrepancias, pueden resumirse en el siguiente cuadro:

Corporacién Consejo de Estado Corte Constitucional

Naturaleza Opera el restablecimiento del derecho No opera el restablecimiento ‘del
derecho sino la reparacién

Limites No hay limites en el restablecimiento del | La reparacion del dafio esta limitada a

derecho. El restablecimiento del derecho | minimo seis meseswy maximo 24
abarca desde la fecha de la desvinculacién | meses.
hasta la fecha en que se ordene el reintegro

al servicio.
Descuentos | No hay lugar a realizar descuentos de lo | Hay lugar a realizar descuentos de lo
percibido por otras vinculaciones percibido por vinculaciones publicas,

privadas o de’'manera independiente.

97. Por lo anterior, y a fin de unificar la posicion del Consejo de Estado en relacidén con
la materia, se haran unas breves consideraciones con respecto a (i) la competencia
que ha otorgado el legislador al juez para definirla manera como ha de restablecerse
el derecho; (ii) finalidad del medio de control de restablecimiento del derecho; (iii) el
restablecimiento del derecho de quien ha“sido desvinculado ilegalmente y las
restricciones a ese restablecimiento; (iv) el restablecimiento en materia del pago de
salarios y prestaciones sociales del provisional desvinculado ilegalmente del servicio:
restablecimiento proporcional; (v).la cuantificacion del restablecimiento proporcional
cuando se trate de la desvinculacion de un cargo ocupado en provisionalidad; (vi) lo
relativo a los descuentos y-(vii) reglas de unificacidon y sus efectos en el tiempo.

DESDE LA LEY 80 DE 1935 EL LEGISLADOR HA OTORGADO AL JUEZ LA COMPETENCIA PARA
DEFINIR LA MANERACOMO HA DE RESTABLECERSE EL DERECHO.

98. A fin de analizar este tema, es interesante sefalar que la primera mencion legal de
la expresion.«restablecimiento del derecho» se encuentra contenida en el articulo 4 de la
Ley 80 de 1935, en los siguientes términos:

«Articulo 4. En los asuntos contencioso administrativos, cuando se ejercite la
accién privada®, tanto los Tribunales Seccionales como el Consejo de Estado,
al fallar las demandas determinaran, con la debida precisiéon, la manera como
deba restablecerse el derecho violado, si fuere el caso y siempre que asi se
haya solicitado.» (Resaltado por la Sala)

99. En la exposicion de motivos de la referida ley%? se indico el sentido del concepto
«restablecimiento del derecho», en los siguientes términos:

61 Segun Piero Calamandrei, se trata de accion privada «cuando el poder de provocar el ejercicio de la jurisdiccion
esté reservado de un modo exclusivo al titular del interés individual que la norma juridica protege». Instituciones de
Derecho Procesal Civil, Volumen I, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1986, pagina 275.

62 Anales del Senado, exposicién de motivos proyecto de ley «sobre lo contencioso administrativo», pagina 316.
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«[...] La finalidad juridica y social del recurso contencioso administrativo, se
traiciona en la mayor parte de las veces por falta de un medio de coaccién para
que las autoridades cumplan la decision jurisdiccional.

El individuo que ha obtenido sentencia favorable, no puede constrefir al autor del
acto invalidado al restablecimiento del equilibrio legal.

Bien que a virtud del articulo 1 de la Ley 45 de 1931, que marca un gran avance
en el derecho, ya que el Administrador no podra repetir el acto y debe conformarse
con la nulidad decretada.

Pero la simple declaracion de nulidad de un decreto ejecutivo, de una resolucién
ministerial, de una providencia cualquiera de las que estan sometidas a este
recurso, por si sola no tiene virtualidad reparadora. Esa justicia retenida comporta
efectos meramente especulativos, que en casos concretos de actuaciones
gubernamentales, anuladas, tienen valor ilusorio.

Para estos actos es indispensable lo contencioso de plena jurisdiccion, en
cuya virtud los Tribunales pueden determinar en el fallo el modo como deba
quedar resuelto definitivamente el punto controvertido, sin _dejar esta
declaracion al arbitrio del funcionario autor del acto recusado.[...] Si se capacita a
los Tribunales para invalidar los actos de la administracidén que afecten situaciones
concretas; si sus fallos tienen fuerza de sentencia obligatoria.y no'estan sujetos a
revision por parte de la justicia ordinaria (articulo 93 de-la Ley130 de 1913), el
pronunciamiento sobre la relacion subjetiva, debe ser parte integrante de su eficaz
labor. [...]» (Resaltada por la Sala)

100. Por su parte, en la exposicion de motivos dela-Ley 167 de 1941 se destacaron,
entre otros, los siguientes criterios que son pertinentes rememorar en esta sentencia
de unificacion: (i) Se destaco el gran avance que representd la Ley 80 de 1935, al
disponer que cuando se ejercitaba la accién privada, los fallos deberian determinar
con la debida precision la manera de restablecer el derecho violado. (ii) Precisé
la necesidad de estructurar el contencioso de plena jurisdiccion, para incluir ademas
de los derechos civiles, los llamados derechos administrativos. (iii) En lo que respecta
a la extension y efecto de los fallos proferidos en ejercicio de la acciéon de plena
jurisdiccion, indico que «[...] para obtener el restablecimiento del derecho violado,
pueden decretarse condenaciones pecuniarias a cargo de la administraciéon (devolucion
de lo cobrado en exceso;por impuestos, pago de indemnizaciones por ocupacion de la
propiedad privada por'causa-de trabajos publicos, etc.) o bien estatuir disposiciones nuevas o
modificar o reformar las que son objeto de la acusacion [...]».

101. A su turno,-ena exposicion de motivos® del Decreto ley 01 de 1984 se explicod
que en los procesos de nulidad y de plena jurisdiccidn, «la causa para pedir es siempre
de derecho —la violacion de una norma juridica- y la pretension principal es siempre
rescisoria: que se anule el acto acusado, con lo que termina el jiudicium rescindens 'y
sigue, en su caso, como en el de plena jurisdiccion el iudicium rescisorium,
tendiente a reemplazar el acto anulado o _a proveer sobre el restablecimiento del
derecho». (Resalta la Sala)

102. El articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 (que en esencia mantiene el mismo
contenido normativo del articulo 85 del CCA) precisé que «Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare
la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho;
también podra solicitar que se le repare el dafio».

63 Exposicion de motivos presentado en la sesion del 17 de octubre de 1983, de la Comision Asesora, paginas 548-
549 tomo |.
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103. Este articulo debe interpretarse de manera armonica con el articulo 187 ejusdem
(170 del CCA), el cual preve que «Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de
las acusadas, y modificar o reformar estas». Es de advertir que esta atribucion ha sido
dada por el legislador al juez desde la Ley 160 de 1941, como se indico en
precedencia.

104. Es de anotar que incluso, la exposicion de motivos de la Ley 1437 de 2011
menciono que uno de los ejes tematicos que inspiraba la reforma normativa era el
«Fortalecimiento de los poderes del juez», esto con la finalidad de hacer .real el
reconocimiento de los derechos de los asociados y garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva de los derechos. Es de resaltar que en dicho texto se indico.que los
aludidos poderes se reflejan dentro del proceso contencioso administrativo, entre
otros, en el momento de dictar sentencia. Para el efecto, se precisé_ lo siguiente: «[...]
reiterando la normativa actual, se sefala que con el fin de restablecer el derecho particular, el
juez puede en la sentencia, adoptar disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y
modificar o reformar estas».

105. Lo expuesto, permite concluir lo siguiente:

(i) Desde la Ley 80 de 1935 el legislador le ha atribuido al juez o tribunal la competencia
para definir los parametros del restablecimiento-del derecho, lo cual implica que el
juzgador en la sentencia indicara «con la debida precisién, la manera como deba
restablecerse el derecho violadoy; (ii) El'juez tiene amplias facultades en materia
del restablecimiento del derecho, como quiera que al definir la forma de hacerlo, puede
incluso estatuir disposiciones nuevas-‘en reemplazo de las acusadas, y modificar o
reformar estas; (iii) ninguna ley posterior ha indicado o precisado como debe realizarse
el restablecimiento, por lo cual, es plausible sefalar que es parte del criterio del
juzgador, quien en todo caso, debe buscar la realizacion efectiva de los principios que
orientan la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

FINALIDAD DEL MEDIO DE-CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

106. Prima facie, el juicio de legalidad tradicionalmente ha implicado el control de
legalidad del acto administrativo y el restablecimiento del derecho. Sin embargo, la
complejidad de las articulaciones entre el Estado empleador y los servidores publicos
exige la evolucion de un nuevo juez que trasciende la «legalidad y restablecimiento»
hacia uno mas cualificado, con mayor competencia para decidir los litigios®4, en el que
ademas de «restablecer el derecho», también pueda y deba, en algunos casos,
«declarar la existencia de un derecho».

64 Afirma Rafael Enrique Ostau De Lafont Pianeta lo siguiente: «[...] La concepcion del Estado Social de Derecho
entonces, trasciende sin abandonar el control de legalidad para inducir al juez en general y particularmente al juez
contencioso como un juez garante de la tutela efectiva de los derechos ciudadanos. Le impone al juez no solamente
entonces ocuparse de si el acto, la actuacion, o la gestion de la administracién debe verificarse en cuanto a su
contexto de adecuacion al ordenamiento juridico. Sino que ademas de ello debe preocuparle al juez el que sus
decisiones propendan por proteger y garantizar la proteccion de los derechos de los administrados. [...]». Ostau De
Lafont Pianeta, Rafael Enrique. Fundamentos del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En Coleccién Juridica Disciplinaria. Obra Colectiva. Volumen IV. Instituto Colombiano de Derecho
Disciplinario. Ediciones Nueva Juridica. Bogota. 2014, pag. 130
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107. Esta novedosa visidn del juez de lo contencioso administrativo se observa, con
maxima nitidez, en aquellos litigios relacionados con los concursos de mérito, en los
que, a la pretension de nulidad, se le afiade la solicitud de reconocimiento del derecho
a ocupar los primeros puestos en la lista. Es decir, no se pretende el «restablecimiento
del derechoy, sino la «declaracion de un derecho», el derecho de ocupar un puesto en
la lista del concurso con mayor opcién de nombramiento.

108. Por su parte, en algunos litigios relacionados con actos sancionatorios
disciplinarios, se ha presentado una interesante mixtura en las pretensiones, cuando
la persona afectada con el acto sancionatorio se desvinculé de la administracion por
razones diferentes a la sancién (v.g. renuncia aceptada, vencimiento del periodo, etc:).
En dichos casos las pretensiones se han acumulado asi: (i) la nulidad_del acto
sancionatorio; (ii) restitutoria de rehabilitacion, consistente en que se: cancele la
anotacion relacionada con los antecedentes disciplinarios; (iii) se ha impetrado el
reconocimiento de la indemnizacion con fundamento en el dafio ocasionado por
«pérdida de oportunidad», puesto que evidentemente no es plausible-«restablecer el
derecho» con el reintegro al cargo, ni el pago de los salarios dejados de «percibiry.
Esto evidencia la opcidén eminentemente indemnizatoria por 'la «pérdida de
oportunidad»®®.

109. Lo anterior explica, entre otras cosas, porqué el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho también puede estar acomparnado con una pretension de
reparacion del dafio, pues en este caso si se esta-ante la lesion de un bien juridico de
quien no esta obligado a soportarlo bajo un juicio de imputabilidad, la persona puede
pedir no solo que se declare la nulidad-del acto administrativo, sino también el
restablecimiento del derecho, e incluso la' reparacion del dafio, tal y como lo autoriza
el articulo 138 del CPACA.

110. Todo lo anterior, permite_evidenciar la triple finalidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho: (i) La primera referida al control de legalidad,
la cual culmina con el pronunciamiento judicial sobre la anulacién del acto
administrativo o no. (ii) La. segunda, que estd subordinada a la prosperidad de la
primera e implica el pronunciamiento judicial sobre el restablecimiento del derecho, el
cual debera ser definido por el juez atendiendo las circunstancias del caso concreto y,
(iiif) La reparacion.del dafio, el cual encuentra la causalidad en perjuicios ocasionados
que se derivan del acto anulado, esto es, los perjuicios inmateriales o materiales.

EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE QUIEN HA SIDO DESVINCULADO ILEGALMENTE Y SUS
RESTRICCIONES.

111. El restablecimiento del derecho implica que se restaure la situacion juridica que
tenia el sujeto afectado con el acto anulado. Por regla general, salvo que se modulen
los efectos de la declaratoria de nulidad, estos se producen de manera retroactiva por
lo que se entiende que, a partir de su anulacién, el acto nunca ha existido.

112. En materia laboral, por regla general, al anularse el acto que declaré la
insubsistencia en el nombramiento de un servidor publico por alguna de las causales
legalmente establecidas deviene como consecuencia el restablecimiento del derecho

85 Ver sentencia proferida por la Subseccion A, el 27 de agosto de 2019, demandante Liliana Patricia Garcia Forero
contra la Procuraduria General de la Nacion. Radicado: 11001-03-25-000-2012-00343-00 (1341-2012).
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que incluye la orden de reintegro al cargo y el pago de los salarios dejados de percibir
(como unidad), lo que podriamos denominar un restablecimiento in natura en lugar de
una reparacion in natura.

113. Sin embargo, en materia de provisionales se presentan algunas particularidades
que se estudian a continuacién: La primera, la relativa a la imposibilidad en algunos
eventos del reintegro. La segunda, relacionada con el limite en el pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir durante el tiempo en que estuvo desvinculado del
servicio.

RESTRICCIONES DEL RESTABLECIMIENTO EN MATERIA DEL REINTEGRO DE LOS PROVISIONALES
DESVINCULADOS DEL SERVICIO

114. Tradicionalmente se ha sostenido que, como consecuencia de ello, eltitular del
derecho conculcado debe regresar a la situacion en la que se encontraba previo a la
expedicion del acto que resulto ilegal. Sin embargo, lo anterior no puede ser visto como
un efecto obligado o atado a la esencia de la declaratoria judicial-de nulidad del acto
administrativo pues, no en pocos casos, se advierte una imposibilidad factica o juridica
de llevar a la realidad esa ficcion consistente en retrotraer las cosas al estado anterior.

115. En efecto, especialmente en materia de la' desvinculacion ilegal de los
provisionales, y en atencion a la precariedad del vinculo, hay varios escenarios en los
cuales no es juridicamente posible llevar a“cabo el reintegro como parte del
restablecimiento «in natura»®. Ello puede ‘'suceder porque resulte un imposible
juridico; o porque quien desempefia el cargo, al cual se habria de reintegrar el
provisional desvinculado, tiene una proteccion juridica reforzada; o por la existencia de
inhabilidad que impida la nueva vinculacién. Veamos los casos mas relevantes:

a) Cuando el empleo se ha. provisto mediante concurso de carrera, dado que en
dichas circunstancias prevalece el derecho de quien accedi6 mediante el
sistema de mérito.

b) Porque el juez debe amparar a otra persona que requiere proteccion
constitucional reforzada, v.g. el retén social, etc.

c) Porque al momento de cumplir la orden de reintegro, se acredita que: (i) la
persona _fue. desvinculada por invalidez absoluta; ii) destituida como
consecuencia de un proceso disciplinario; iii) su nombramiento fue revocado por
no acreditarlos requisitos para el desempefio del empleo (articulo 5 de la Ley
190 de 1995); iv) el empleo fue suprimido; v) la persona fallecio; o vi) cumplié la
edad de retiro forzoso (ver literales f, g, h, j, k, I, m el articulo 41 de la Ley 909)

116. Notese, por ejemplo, que el orden regulado por la ley para la provisidén definitiva
de los empleos de carrera también impide el reintegro al cargo que se ocupaba en
provisionalidad. Asi, a las anteriores limitaciones se agrega lo indicado en el
articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de 2015, el cual es perentorio al sefialar que la
provision definitiva de los empleos se efectuara teniendo en cuenta un orden
determinado, lo cual afecta, en muchas ocasiones, el reintegro al cargo que se
ocupaba en provisionalidad. El articulo en cita es del siguiente tenor:

66 Tradicionalmente se ha entendido que la orden de reintegro al cargo que se ocupaba es inherente a la naturaleza
del restablecimiento del derecho, si el juez de lo contencioso administrativo ha declarado la nulidad del acto
administrativo desvinculatorio.
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«...]
1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.
2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condiciéon
de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997,
una vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.
3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo
y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente
decreto y de acuerdo con lo ordenado por la Comisién Nacional del Servicio Civil.
4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe
el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleodebera
adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.
Paragrafo 1.°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccion, tales listas, durante su vigencia, solo podran ser utilizadas para proveer
de manera especifica las vacancias definitivas que se-generen en los mismos
empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de
alguna de las causales de retiro del servicio consagradas-en el articulo 41 de la
Ley 909 de 2004.

Paragrafo 2.°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de seleccion esté conformada por un.nimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales,
debera tener en cuenta el siguiente -orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefalados en las normas.vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicién.de pre pensionados en los términos senalados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién’de empleado amparado con fuero sindical.

[...]»

117. En resumen, cuando el juez encuentre que, por las circunstancias particulares del
caso, el reintegro al cargo que venia desempefando el provisional resulta
juridicamente procedente, debera ordenarlo a titulo de restablecimiento del derecho.
Ahora; es factible que, a pesar de encontrar que al demandante le asiste derecho al
reintegro, 'se advierta que en la practica resulta imposible llevarlo a cabo. En este
supuesto cobran especial relevancia las amplisimas facultades de las que se
encuentra investido el juzgador de lo contencioso administrativo en aras de determinar,
en cada caso, cuales son las medidas mas efectivas para reconducir la irregularidad
generada por el retiro ilegal.

118. Por ese motivo el legislador dispuso que en los casos en que, en la practica, el
reintegro resulte imposible por (i) desaparicion de la entidad; o (ii) por supresion del
cargo sin que exista uno de igual naturaleza y categoria que el que desempefaba el
demandante al momento de la desvinculacion, la administracion esta obligada a
implementar medidas de caracter resarcitorio. De esta forma, el articulo 189 de la Ley
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1437 de 2011, en los incisos 7 y 8, previé para estos eventos la procedencia de una
«indemnizacién compensatoriay, asi:

«[...] En los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad
demandada, dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacion
de la sentencia que resuelva definitivamente el proceso, cuando resulte
imposible cumplir la orden de reintegro del demandante al cargo del cual
fue desvinculado porque la entidad desaparecié o porque el cargo fue
suprimido y no existe en la entidad un cargo de la misma naturaleza y
categoria del que desempeinaba en el momento de la desvinculacién,
podra solicitar al juez de primera instancia la fijacion de una
indemnizaciéon compensatoria.

De la solicitud se correra traslado al demandante por el término de diez (10)
dias, término durante el cual podra oponerse y pedir pruebas o aceptar la suma
estimada por la parte demandada al presentar la solicitud. En todo caso, la
suma se fijara teniendo en cuenta los parametros de la legislacion laboral
para el despido injusto y el auto que la sefiale solo serasusceptible de
recurso de reposicion. [...]» (resalta la Sala)

119. Ahora, es importante sefialar que esta disposicion cobija a los provisionales pues
la ley no restringio su aplicacion a las ordenes judiciales de reintegro impartidas
respecto de empleados con derechos de carrera. En tales condiciones, siguiendo el
principio general de interpretacion juridica segun.el cual, donde la norma no distingue,
no le corresponde hacerlo al intérprete, resulta improcedente deducir que el legislador
quiso excluir del ambito de aplicacién de los incisos 7 y 8 del articulo 189 del CPACA
los reintegros de empleados publicos que habian sido nombrados en provisionalidad
o mediante cualquier otra forma de provision del empleo diferente al nombramiento en
periodo de prueba que deviene del concurso publico de méritos. Aunado a lo anterior,
tampoco podria entenderse que la finalidad de la precitada norma sea la de indemnizar
al servidor de carrera por la supresion del cargo, lo cual se desprende del hecho de
que esta indemnizacion no se calcula de la misma forma prevista en el articulo 44,
inciso 2, de la Ley 909 de 2004, en estos eventos, sino que acude a un criterio objetivo,
dado en funcién del tiempo durante el cual la persona desempefo el cargo, sin atender
la forma de vinculacién.

120. En efecto, al revisar los antecedentes legislativos de dicha norma se observa que
el interés al que obedece este mecanismo resarcitorio consiste en que, con
independencia_de la forma de provision del cargo del que se retird ilegalmente al
empleado publico, exista una solucion a la problematica generada en los casos en que
hay derecho al reintegro, pero este resulta impracticable por una de las hipotesis ya
anunciadas. Sobre el particular, se anoto lo siguiente en el tramite legislativo:

[...] Se propone adicionar el articulo 138%” con el objeto de superar las
dificultades que afrontan las entidades publicas cuando resulta imposible cumplir

57 Es importante aclarar que el contenido de los incisos 7 y 8 del actual articulo 189 del CPACA fue incluido
inicialmente en los incisos 3 y 4 del articulo 138 de la ponencia para primer debate en Camara. En informe de
ponencia para segundo debate en Camara (Gaceta 951 del 23 de noviembre de 2010) se present6 un pliego de
modificaciones de acuerdo con propuestas formuladas por la academia, el Consejo de Estado y los proponentes,
entre ellas reubicar los incisos 3 y 4 del articulo 138 en el articulo 189 porque, como este Ultimo regula los efectos
de la sentencia, se entendi6 que el contenido de dichos incisos «se refiere a asuntos propios de esta disposicion».
El cambio fue aprobado en sesién plenaria de la Camara de Representantes celebrada los dias 29 y 30 de
noviembre de 2010 (Gaceta 1.068 del 9 de diciembre de 2010).
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la orden de reintegro de un servidor publico, lo cual se presenta cuando la
entidad desaparecio, cuando se suprimio el cargo del cual fue desvinculado el
funcionario o cuando no existen (sic) en la entidad un cargo de la misma
naturaleza y categoria del que desempefiaba el demandante en el momento de
la desvinculacion [...]%8

121. No sobra mencionar que, con anterioridad a la positivizaciéon de esta férmula
indemnizatoria se venian adoptando decisiones judiciales que consultaban esta
filosofia tanto en la jurisdiccion constitucional®, como en la ordinaria laboral - en lo de
su competencia’®- y en la de lo contencioso administrativo’".

122. Los pronunciamientos de esta ultima fueron emitidos principalmente a través de
los Tribunales Administrativos, mediante fallos de segunda instancia. Aunque, debido
al vacio legal existente en la materia, dichas sentencias aplicaron ‘un '/método
resarcitorio distinto al que prevé el citado articulo 189, lo que interesa-resaltar de
aquellas es que establecen la procedencia de conceder un subrogado que compense
los perjuicios causados por la imposibilidad de cumplir la orden de reintegro.

123. Conviene sefialar que, en varias oportunidades, esas sentencias fueron objeto de
acciones de tutela de las que conocid esta Corporacion a.través de sus diferentes
secciones y subsecciones, quienes concluyeron que la orden judicial de indemnizar la
imposibilidad de reintegro, cuando esta se encuentra suficientemente acreditada, no
constituye un defecto susceptible del amparo que ofrece este mecanismo
constitucional” y, en esa misma linea, que, en.aquellos casos, omitir el reconocimiento
de esa compensacion, si amerita que, -por-esa via, se protejan los derechos
constitucionales, ordenando ajustar la orden judicial en ese sentido”.

124. El argumento central de estas decisiones podria unificarse bajo el entendido que,
ante la imposibilidad de restablecer el derecho de quien fue retirado del cargo
indebidamente por medio de una orden de reintegro, al juez le corresponde buscar
otras alternativas para la satisfaccion de los derechos del afectado, apareciendo
ajustado concederle un equivalente pecuniario que compense la referida imposibilidad.
Esto como una expresion delrespeto al concepto de justicia material, y a los derechos
de acceso a la administracién de justicia y reparacion integral, asi como de las
garantias minimas. laborales, en condiciones de igualdad y equidad para cada
empleado.

68 Gaceta©83.del 23 de septiembre de 2010; Informe de ponencia para primer debate, Camara de
Representantes.

89 En esta, el principal referente se encuentra en la Sentencia T-216 de 2013.

70 Sobre el particular, pueden consultarse las sentencias del 10 de junio de 2008 (32791), del 1 de marzo de 2008
(27148) y del 18 de julio de 2003 (20578).

"I.Los primeros pronunciamientos que se expidieron en el sentido anotado los produjo la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado mediante los Conceptos 1302 del 12 de octubre de 2000 y 1208 del 8 de octubre de
1999.

2 Sobre el particular, pueden consultarse los siguientes fallos de tutela proferidos por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo: (i) Seccién Quinta, Sentencia del 19 de septiembre de
2018, rdo. 11001-03-15-000-2018-02427-00; (ii) Seccién Quinta, Sentencia del 14 de junio de 2018, rdo.
11001-03-15-000-2018-00174-00; (iii) Sentencia de primera instancia del 4 de octubre de 2017 proferida
por la Seccién Segunda, Subseccién A, y de segunda instancia del 8 de febrero de 2018, proferida por
la Seccion Cuarta, rdo. 11001-03-15-000-2017-02206-00; y (iv) Seccién Segunda, Subseccién A,
Sentencia del 4 de septiembre de 2015, rdo. 70001-23-33-000-2015-00165-01.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencias del 24 de septiembre de
2015 (rdo. 68001-23-33-000-2015-00152-01) y del 28 de enero de 2016, (rdo. 11001-03-15-000-2015-01870-01).
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125. En conclusién, cuando por las circunstancias del caso concreto, resulte
juridicamente procedente el reintegro al cargo que venia desempefiando el provisional,
el juez debera ordenarlo a titulo de restablecimiento del derecho. Si encuentra que, a
pesar del derecho al reintegro que le asiste al demandante, en la practica no es posible
llevarlo a cabo por (i) desaparicidn de la entidad; o (ii) por supresion del cargo sin que
exista uno de igual naturaleza y categoria que el que desempefaba el demandante al
momento de la desvinculacién, ordenara el reconocimiento de la indemnizacién
compensatoria de que trata el articulo 189 del CPACA.

RESTRICCIONES EN MATERIA DEL PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES DEJADOS DE
DEVENGAR CUANDO SE TRATE DE UN PROVISIONAL DESVINCULADO ILEGALMENTE DEL
SERVICIO: «RESTABLECIMIENTO PROPORCIONAL»

126. Otro de los temas que merece especial atencion en materia de provisionales es
el relacionado con el pago de los salarios y prestaciones dejados de-percibir durante
el tiempo en que estuvo desvinculado del servicio. Para analizar. lorelativo a este
punto, partimos de la premisa de que la regla general del restablecimiento del derecho
es volver al estado juridico de proteccidon de las cosas, ‘o que implicaria, en
consecuencia, el pago de todos los emolumentos que dejo de devengar desde la
declaratoria de insubsistencia hasta su reintegro. A este restablecimiento podriamos
denominar restablecimiento pleno.

127. En atencion a las caracteristicas propias del tipo de vinculacién y a la precariedad
del derecho que tienen quienes ocupan un cargo de carrera bajo la modalidad de
nombramiento provisional, esta Sala' considera que no puede operar el
restablecimiento pleno, sino que debe aplicarse una regla especial de
restablecimiento. Esta regla especial.resulta proporcional y razonable en atencion a
la precariedad que esta inscrita en la materialidad del derecho y, que no confiere a sus
titulares los atributos de que goza quien tiene un derecho pleno. De manera que, no
podria restablecerse un derecho-precario como un derecho pleno.

128. No obstante lo<anterior, si seria plausible admitir que en el caso de los
provisionales es dable un restablecimiento proporcional™, que pretende restablecer
el derecho precario que tiene quien fue desvinculado ilegalmente de su cargo, lo que
comprenderia entender que el empleado no tenia la vocacién de permanecer en el
cargo por la totalidad del tiempo, sino por un tiempo determinado. Para ello es
necesario restringir proporcionalmente el restablecimiento, en atencion, como se indicé
en precedencia, a las circunstancias propias de la provisionalidad.

129. Es de resaltar que el restablecimiento del derecho que fue conculcado a las
personas que ocupaban un cargo de carrera en la condicion de provisionales y que
fueron retirados ilegalmente del servicio, ha sido igualmente limitado por la Corte
Constitucional al sostener que la interpretacion concordante con el texto de la Carta
Politica es aquella, segun la cual, debe analizarse la «indemnizacién que se da a titulo
de restablecimiento desde la perspectiva de los principios de equidad y de reparacion

4 Proporcional: Del lat. proportionalis. 1. adj. Perteneciente o relativo a la proporcion.

2. adj. Que tiene proporcién o se ajusta a ella.
3. adj. Dicho de una cantidad o de una magnitud: Que mantiene una proporcién o razén constante
con otra.
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integral»”®. Por ello ha subrayado que no resulta apropiado asumir, para efectos de la
aludida indemnizacién que «la cuantificacion de la misma deba hacerse a partir de
la ficcion de que el servidor publico hubiera permanecido vinculado al cargo
durante todo el lapso del proceso, prestando el servicio y recibiendo un
salario»’®, pues esta conclusion, continia la Corte: «desconoce el principio de la
reparacion integral que exige la indemnizacion del dafo, pero nada mas que el dafio; puesto
que excede las expectativas legitimas para la proteccién del bien juridico que fue
lesionado por el acto» y «resulta claramente incompatible con el conjunto de principios y
derechos que orientan el Estado Social y Constitucional de Derecho»’’. (negrillas fuera de
texto)

130. En dicha linea, la Corte Constitucional en sentencias SU-556 de 2014 y SU-054
de 2015 dispuso que el pago de los salarios y prestaciones sociales al que tienen
derecho los provisionales, cuando se ha anulado el acto administrativo de declaratoria
de insubsistencia de su nombramiento, no puede ser inferior a seis meses; que segun
la Ley 909 de 2004 es el término maximo de duracién de la provisionalidad, pero
tampoco puede ser superior a 24 meses, los cuales atribuyd+a «la ruptura del nexo
causal entre la ausencia de ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacion del
servicio»’8.

131. Este ultimo término se fij6 con el «propdsito: de evitar un pago excesivo y
desproporcionado en relacion con el verdadero dano sufrido a causa de la desvinculacion, y
su tope de 24 meses se determina teniendo en cuenta los estandares internacionales y
nacionales recogidos en diversos estudios, que consideran como de larga duracion el
desempleo superior a un afio». Para ello tomé como-referencia dos analisis que permiten
estimar el funcionamiento de dicha variable en el mundo y en el pais.

132. El primero de ellos fue realizado y publicado por la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), el 21 de enero de 2014, titulado Global Employment Trends 2014: Risk
of a jobless recovery?, en el cual 'se reflejan diversos indicadores mundiales y
regionales sobre el mercado laboral. En particular, sobre el indicador de la duracién
del desempleo en algunas-economias’®, advierte que, cuando se trata del desempleo
de larga duracion®, el promedio para conseguir trabajo es por lo menos de 12 meses,
mientras que, frente al desempleo de corto o mediano plazo, el tiempo promedio para
ubicarse laboralmente es de aproximadamente 4,5 meses.

133. El segundo estudio evaluado fue la investigacion adelantada por la Direccion de
Estudios Econdmicos del Departamento Nacional de Planeacién, titulada «Duracién
del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia, 2006»87, la cual, define

5 Sentencia’SU-556 de 2014.

"81bidem.

7 Ibidem.

78 Es de anotar que esta regla de la Corte Constitucional de limitar la indemnizacion a 24 meses, fue acogida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia proferida el dia 6 de octubre de 2020 en el caso
Martinez Esquivia vs Colombia. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_412_esp.pdf.

79 De manera concreta el cuadro nim. 10 (pagina 25) compara como ha variado el promedio —en meses- de la
duracion del desempleo desde el afio 2003 hasta el 2012 en los siguientes paises: Canad4, Brasil, Estados Unidos,
Reino Unido, Turquia, Japoén, Espafa, Sur Africa y Grecia.

80De acuerdo con el estudio Global Employment Trends 2014: Risk of a jobless recovery?, se entiende por
desempleo de larga duracién, aquél que supera los 12 meses, mientras que el desempleo de corta y mediada
duracion es aquél que se extiende entre 3 y 6 meses, y en todo caso es menor de 12 meses.

81 Este documento fue elaborado por profesores Carlos Augusto Viafara L, y José Ignacio Uribe G. del
Departamento de Economia de la Universidad del Valle, miembros del Grupo de Investigacién en Economia Laboral
y Sociologia del Trabajo. Documento 340, 7 de marzo de 2008.
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también estandares sobre la duracion del desempleo en el pais, sefhalandose que en
Colombia predomina el desempleo de larga duracion, sobre la base de considerar que
el 54% de la poblacion se demora un periodo superior a 12 meses para conseguir
empleo. De igual manera, con un enfoque de género, se explica que el 50% de los
hombres consigue empleo a los 8 meses o menos de encontrarse desocupados,
mientras que las mujeres necesitan por lo menos 18 meses para lograr dicho objetivo.
En este mismo sentido, encuentra el estudio que el comportamiento de esos resultados
puede variar significativamente cuando los desempleados utilizan canales formales o
informales para la busqueda de trabajo, de manera que el 75% de los que utilizan
herramientas formales han salido del desempleo a los 12 meses, mientras que los que
acuden a la informalidad ocupan un mayor tiempo para emplearse??.

134. La Sala Plena del Consejo de Estado, en concordancia con la Corte
Constitucional, y en consonancia con lo expuesto previamente en relacién'con que no
puede restablecerse un derecho precario como si fuera uno pleno, considera que en
el caso de los provisionales es necesario restringir el monto del restablecimiento del
derecho hasta un tope maximo de 24 meses a partir de la desvinculacion del servicio.
Los principales argumentos son los siguientes:

135. Quien ocupa un cargo en provisionalidad tiene una expectativa de permanencia
limitada en el empleo, e igualmente un derecho precario-que en modo alguno puede
ser equiparable al de aquellos que ocupan el cargo‘en carrera administrativa, tal como
se expuso in extenso en precedencia.

136. Es atentatorio de la racionalidad y 1a razonabilidad, que lo percibido por un
provisional desvinculado del servicio, respecto del cual se ordena su reintegro y el
consecuente restablecimiento del “derecho, sea superior al valor de las
indemnizaciones que la misma ley ha-fijado para cuando ocurre la desvinculacion de
los servidores publicos que se encuentran en carrera administrativa, como en el caso
de supresién del cargo.

137. En efecto, al revisar la legislacion laboral del servidor publico, se observa que el
paragrafo 2 del articulo 44 de la Ley 909 de 2004 consagra una tabla indemnizatoria
para los empleados de carrera administrativa, que no puedan ser incorporados a un
empleo igual o _equivalente de la nueva planta de personal y que no opten por la
reincorporacion®. Esta tabla en nimeros se evidencia asi:

82 VVéase pagina 17 del estudio Duracion del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia, 2006.
Departamento Nacional de Planeacion de la Republica de Colombia, Direccion de Estudios Econdémicos.
Documento 340, 7 de marzo de 2008.

83 E] Cédigo Sustantivo del Trabajo también consagra una indemnizacion restringida en el articulo 64. [...] Articulo
64: Terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa (modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de
2002). En todo contrato de trabajo va envuelta la condicién resolutoria por incumplimiento de lo pactado, con
indemnizacién de perijuicios a cargo de la parte responsable. Esta indemnizacion comprende el lucro cesante y el
dafio emergente. En caso de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa comprobada, por parte
del empleador o si éste da lugar a la terminacion unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el primero debera al segundo una indemnizacion en los términos que a continuacion se
sefialan: En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplir
el plazo estipulado del contrato; o el del lapso determinado por la duracion de la obra o la labor contratada, caso en
el cual la indemnizacion no sera inferior a quince (15) dias. En los contratos a término indefinido la indemnizacion
se pagara asi: a) Para trabajadores que devenguen un salario inferior a diez (10) salarios minimos mensuales
legales: 1. Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor de un (1) afo.
2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo se le pagaran veinte (20) dias adicionales de
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Dias de indemnizacion
Tiempo de servicio reconocidos Equivalente en meses
Menos de 1 afio 45 dias 1 mesy 15 dias
1 afio 45 1 mesy 15 dias
2 afios 60 2 meses
3 anos 75 2 meses y 15 dias
4 afios 90 3 meses
5 afos 125 4 meses y 5 dias
6 anos 145 4 meses y 25 dias
7 afos 165 5 meses y 15 dias
8 anos 185 6 meses y 5 dias
9 afos 205 6 meses y 25 dias
10 afios 405 13 meses y 15 dias
11 afios 445 14 meses y 20 dias
12 afios 485 16 meses y 5 dias
13 afios 525 17 meses y 15 dias
14 afios 565 18 meses y 25dias
15 afios 605 20 meses y.-5 dias
16 afios 645 21 meses y.15'dias
17 afios 685 22 meses.y 25 dias
18 ahos 725 24 meses'y 5 dias
19 afios 765 25 mesesy 15 dias
20 afos 805 26 mesesy 25 dias

138. De la tabla se deduce que el minimo de indemnizacién-que contempla la ley para
un empleado de carrera al que le fue suprimido el cargo es de 45 dias y que para que
obtenga una indemnizacién que equivale a 24 meses; debié haber laborado al servicio
de la entidad, al menos 18 ainos.

139. La Sala Plena del Consejo de Estado. considera que, si el legislador cuantifico y
limité en una estricta tabla el monto de la indemnizacion de los servidores publicos
vinculados por méritos, en los casos de.supresion del empleo, a fortiori, es razonable,
proporcional y plausible que, en.el caso de una desvinculacién ilegal del nombrado en
provisionalidad, el restablecimiento del derecho se liquide y restrinja desde la dptica
de la precariedad y temporalidad-de la vinculacién y con un baremo similar.

140. Ahora bien, la Corte Constitucional, en las sentencias SU-556 de 2014 y SU-054
de 2015 considerd. que no era posible dar aplicacion por analogia al articulo 44 de la
Ley 909, porque. «no existe prevision legal expresa que los cobije y, por las
particularidades que identifican tal situacion, no es posible dar aplicacién a la analogia
legis».

141. Esta Sala considera que le asiste razén a la Corte Constitucional en descartar la
analogia como método interpretativo porque la referida indemnizacién fue prevista
legalmente para aquellas situaciones especiales en las que se suprime el cargo como
consecuencia de la liquidacion, reestructuracion, supresiéon o fusion de entidades,
organismos o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por
modificacion de planta de personal (ver art. 44 de la Ley 909). De alli que dicho dafio

salario sobre los treinta (30) basicos del numeral 1, por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero
y proporcionalmente por fraccion; b) Para trabajadores que devenguen un salario igual o superior a diez (10),
salarios minimos legales mensuales. 1. Veinte (20) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio
no mayor de un (1) afio. 2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afo de servicio continuo, se le pagaran quince
(15) dias adicionales de salario sobre los veinte (20) dias basicos del numeral 1 anterior, por cada uno de los afios
de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion.
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tiene una causa juridica diferente a la desvinculacion por un acto administrativo ilegal,
razon por la cual, la indemnizacion esta notoriamente atenuada en la tarifa legal.
Ademas, se entiende que es subsidiaria, esto es, solo es aplicable en caso de ser
imposible el reintegro a un empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal
o en otra entidad publica. En el mismo sentido el articulo 2.2.12.1.1.1 del Decreto 648
de 2017, reglamenta la proteccidn especial en caso de supresion del empleo como
consecuencia de una reforma de planta de personal, en el que existe especial
consideracion para la madre o padre cabeza de familia, personas con limitacion fisica,
visual o auditiva; y servidores préximos a pensionarse.

142. En la misma ilacién, ha de concluirse que tampoco es posible darle aplicacién
analdgica al articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo (modificado por la Ley 789
de 2002), peticion que fue hecha por el agente del Ministerio Publico en la intervencion
en la audiencia publica.

EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO PROPORCIONAL COMO GUIA DEL JUEZ EN LOS CASOS
DE DESVINCULACION ILEGAL DE LAS PERSONAS QUE OCUPARON CARGOS DE CARRERA EN LA
MODALIDAD DE PROVISIONAL. CUANTIFICACION.

143. En concordancia con lo indicado en el acapite anterior, como no es posible aplicar
por analogia las tablas indemnizatorias previstas en el.articulo 64 del CST, ni la
indicada en el articulo 44 de la Ley 909, y ante la‘ausencia de una norma legal que
especificamente regule lo relacionado con la indemnizacién de aquellas personas que
han sido desvinculadas ilegalmente cuando‘ecupaban un cargo de carrera en la
modalidad de provisional, es necesario que jurisprudencialmente y a fin de efectuar un
restablecimiento proporcional se fije una tabla ‘especifica en la que se correlacione el
tiempo de servicio y el quantum del restablecimiento, a partir de la precariedad del
derecho.

144. Asi las cosas, en esta sentencia de unificacidn se acogen los argumentos
expuestos por la Corte Constitucional en las multicitadas sentencias SU-691 de 2011,
SU-556 de 2014 y SU-054 de 2015, en el sentido de que es necesario limitar el
restablecimiento del<derecho en atencibn a la precariedad del vinculo. En
consecuencia, en la misma linea de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo® considera que debe
definirse una tabla especifica que permita el restablecimiento proporcional para los
casos en que unapersona ha sido desvinculada ilegalmente cuando ocupaba un cargo
de carrera en la modalidad provisional. Lo anterior, en tanto el legislador profiera una
ley que regule este punto.

145. Se considera entonces que dos aspectos a tener en cuenta para definir el
quantum del restablecimiento proporcional en estos casos son: (i) el salario devengado
por quien fue desvinculado del servicio y (ii) el tiempo de servicios prestados en la
vinculacion provisional.

146. La Sala adoptara como criterio, para la proyeccién del baremo, el tiempo de
servicio prestado por el provisional desvinculado y no el tiempo que la persona esté
desempleada por dos razones esenciales: i) la primera por cuanto el tiempo laborado

84 Articulo 237 de la Constitucion Politica. «Son atribuciones del Consejo de Estado: 1. Desempefiar las funciones
de tribunal supremo de lo contencioso administrativo, conforme a las reglas que sefale la ley.».
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es un criterio cierto y cuantificable, en cambio, el tiempo durante el cual dure
desempleado es incierto; ii) la segunda, el tiempo laborado es un criterio utilizado por
el legislador para definir otras indemnizaciones por desvinculaciones del servicio. En
efecto, es el criterio usado tanto en el articulo 64 del CST® como en el articulo 44 de
la Ley 909 de 20042,

147. Ahora, es preciso sefialar que, si bien para efectos de definir el valor del
restablecimiento proporcional, a que tienen derecho los provisionales desvinculados
de manera ilegal, la Sala Plena estd tomando como parametro un criterio similar_al
sefalado en las disposiciones precitadas, no se trata de una analogia normativa, como
quiera que se esta creando una nueva tabla teniendo en cuenta las particularidades
de los nombramientos de los empleos provistos en provisionalidad, tales como son la
precariedad del vinculo, la discrecionalidad en su nombramiento, la temporalidad de
su vinculacion y el que no gozan de los derechos de los empleados de carrera, pese a
ocupar un cargo de tal naturaleza.

148. Asi las cosas, el restablecimiento podra ser liquidado por-el juez de manera
proporcional al tiempo real de servicio que se demuestre en cada caso, teniendo en
cuenta para el efecto el ultimo salario devengado por el provisional desvinculado
ilegalmente del servicio.

149. Ahora bien, en aplicacion del principio de integralidad, se estima que también
debe hacer parte de ese restablecimiento proporcional, lo relativo al pago de la
seguridad social integral en materia pensional.-.Los valores por reconocer o pagar por
estos conceptos seran liquidados igualmente con base en el salario devengado en el
cargo que ocupo en su condicion de servidor vinculado en provisionalidad y por el
mismo término. Para tal efecto, el demandante debera aportar las pruebas de lo
pagado o que debid pagar para ser beneficiario del sistema de la seguridad social. Las
consignaciones deberan realizarse al ente previsional y en el régimen al cual se
encuentre afiliado el demandante, en el porcentaje que corresponda al empleador y
que, por su parte, el provisional desvinculado debera asumir el porcentaje de
cotizacion que esta a su cargo, segun la ley.

150. La tabla es la siguiente:

Tiempo de servicio en Restablecimiento proporcional Pagos de la seguridad social

provisionalidad Valor a reconocer, teniendo en integral (pension), liquidados
cuenta el ultimo salario devengado | con fundamento en el salario
por el provisional desvinculado, el | devengado al momento de la

cual se podra liquidar desvinculacién, y en el
proporcionalmente al tiempo real porcentaje que corresponda
de servicio pagar a la entidad publica, el

cual se hara al fondo
previsional y al régimen al cual
se encuentre afiliado el

demandante.
Menos de 1 afio Hasta 6 salarios devengados Hasta 6 meses de cotizaciones
De 1y 2 afios Hasta 8 salarios devengados Hasta 8 meses de cotizaciones

85 Que regula la indemnizacion por terminacion unilateral del trabajo sin justa causa en el derecho privado.

86 Indemnizacion para 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 supriman los cargos de los cuales sean titulares.
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De 2 a 3 afos Hasta 10 meses de
Hasta 10 salarios devengados cotizaciones

De 3 a 4 anos Hasta 12 meses de
Hasta 12 salarios devengados cotizaciones

De 5 a 10 afos Hasta 18 meses de
Hasta 18 salarios devengados cotizaciones

Mas de 10 afos Hasta 24 meses de
Hasta 24 salarios devengados cotizaciones

151. En relacion con las cotizaciones en materia pensional debe precisarse que estas
se efectuaran igualmente en los intervalos definidos en la tabla anterior, es decir, por
un minimo de seis meses y un maximo de 24.

EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO MEDIANTE REINTEGRO, CUANDO ESTE SEA POSIBLE, Y
EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO PROPORCIONAL NO SON EXCLUYENTES

152. El baremo que se formula en esta providencia constituye una tabla de referencia,
que se aplicara sin perjuicio de la valoracién que en cada caso debe hacer el juez para
efectos del restablecimiento del derecho del provisional, lo cual podria implicar ademas
del reintegro al cargo (si fuere legalmente posible), el restablecimiento proporcional y
el reconocimiento de los demas perjuicios materiales e, inmateriales que estén
debidamente probados y a que haya lugar.

153. En conclusién, la orden de reintegro del..provisional al cargo que venia
desempenando, cuando ello resulte factible, sera concurrente con el restablecimiento
proporcional, el cual se efectuara a través. del reconocimiento y pago de la suma que
se cuantifique conforme a la mencionada tabla. Adicionalmente y, de resultar
acreditados, con la indemnizacion de“los perjuicios materiales e inmateriales a que
haya lugar.

154. En esa misma logica, conviene anotar que, en los supuestos en que no sea
posible el reintegro en los términos del articulo 189 del CPACA, la indemnizacién por
compensacion a que haya lugar tampoco sera incompatible con la suma que
corresponda reconocer por concepto del restablecimiento proporcional pues la causa
de uno y otro pago sera distinta. El primer emolumento resarce la imposibilidad de
ejecutar la orden de reintegro, por lo que la obligacion de hacer se compensa por una
de dar a manera de indemnizacion sustitutiva; el restablecimiento proporcional, por su
parte, retribuye el-hecho de haber cesado en el empleo en forma irregular.

CONSIDERACIONES EN RELACION CON LOS DESCUENTOS

155. En relacién con el tema de los descuentos, es importante recordar que la Corte
Constitucional en la sentencia SU-556 de 2014 considerd que debian descontarse los
salarios y prestaciones sociales que la persona desvinculada hubiese percibido del
tesoro publico con ocasién del desempefio en otros cargos publicos, durante el tiempo
en que estuvo desvinculada del servicio. Incluso indicé que también los que hubiese
recibido del sector privado, ya sea como trabajador dependiente o independiente.

156. Al respecto, considera la Sala Plena que en virtud de la independencia judicial y
con base en la figura del apartamiento judicial, es dable que el Consejo de Estado se
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aparte de la regla definida por la Corte Constitucional, siempre y cuando cumpla los
requisitos sefalados para el efecto, esto es el reconocimiento del precedente, la
suficiencia de la carga argumentativa y, por otra parte, que evidencie adecuadamente
que el alcance e interpretacion que se ofrece, desarrolla de mejor manera los
derechos, principios y valores constitucionales. Las razones que sustentan el
apartamiento se exponen a continuacion:

157. En primer lugar, debe resaltarse que los derechos que aqui se discuten son de
naturaleza laboral, los cuales, como se ha dicho en precedencia, tienen especial
proteccion constitucional y convencional.

158. La proteccién reforzada del trabajo se evidencia no solo en el articulo. 25 dela
Carta Politica, en la cual se consagré como un derecho y una obligacion social, que
goza en todas sus modalidades de la especial proteccion del Estado, sino'también en
las siguientes normas: i) libertad de escogencia de la profesion u oficio (articulo 26); ii)
autorizacion expresa a los trabajadores y empleadores para constituir sindicatos
(articulo 39); iii) el derecho al acceso a los cargos publicos como derecho fundamental
(articulo 40 numeral 7); iv) derecho a la seguridad social (articulos 48 y 49); v)
principios minimos fundamentales de la relacién laboral (articulo 53); vi) obligacion del
Estado de propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y de
garantizar a los discapacitados el derecho al trabajo“acorde con sus condiciones de
salud (articulo 54); vii) derechos a la negociacion colectiva y a la huelga (articulos 55
y 56); viii) derecho preferencial de los trabajadores para acceder a la propiedad
accionaria (articulo 60); ix) deber del Estado 'de promover el acceso progresivo a la
propiedad de la tierra y la efectividad de algunos derechos de trabajadores agrarios en
forma individual y asociativa (articulo 64); /'x) determinacion de un minimo de
condiciones laborales para quienes desempefien un empleo publico (articulos 122 a
125); xi) prohibicién de desmejorar los-derechos sociales de los trabajadores mediante
los decretos proferidos en Estados de excepcion; y el xii) limite a la libertad de
configuracion del legislador en tratdndose de monopolios, en lo relativo al respeto por
los derechos adquiridos de los.trabajadores®’.

159. Es importante <enfatizar que la misma jurisprudencia constitucional®® ha
considerado que la naturaleza juridica del trabajo tiene una triple dimension: i) valor
fundante del Estado.Social de Derecho; ii) principio rector del ordenamiento juridico y
ii) un derecho y un deber social.

160. Teniendo- en cuenta esta especialisima connotacion del trabajo, la Corte
Constitucional ha sostenido que «el marco de la proteccion estatal al trabajo no se
agota con la proteccion al empleo dependiente sino también en la efectividad de su
ejercicio independiente»®®, precisandose incluso que «la fuerza laboral se considera
como un instrumento para obtener los recursos necesarios para lograr una vida digna
y_como un mecanismo de realizacion personal y profesional»®, por lo que es «objeto
de garantia superior tanto el empleo como todas las modalidades de trabajo licito»®'.

87 Sentencia C-614 de 2009.

88 Entre otras sentencias: C-177 de 2005, C-100 de 2005, C-019 de 2004, C-038 de 2004, C-425 de 2005 y C-580
de 1996.

89 Sentencia C-593 de 2014.

9 Sentencia C-614 de 2009.

91 Ibidem.
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161. Ahora bien, debe resaltarse que los articulos 48% y 53% de la Carta Politica
suponen un mecanismo especial de amparo al empleo cuando se trate, entre otros
principios, de la irrenunciabilidad de los beneficios laborales minimos, incluyendo los
asociados a la seguridad social. El amparo reforzado que le asiste a tales derechos es
merecido en virtud de la intima conexidad que tiene el trabajo con la dignidad humana
y, @ su vez, la estrecha relacion de esta ultima con la realizacion de los valores y
principios en que se funda el Estado Social y Democratico de Derecho, cuestiéon que
es advertida desde la propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

162. De esta forma, aquellos beneficios de naturaleza laboral que constituyen
exigencias minimas a satisfacer en cualquier caso, lo son por cuanto a través de ellos
se garantiza la subsistencia de los miembros de la especie humana en condiciones
qgue son inherentes a efectos de poder vivir como tal, pero también porque el.empleo,
ademas de proveer el sustento para la supervivencia, da lugar a la_generacion de
recursos econdmicos y humanos para el disfrute de otras actividades que permiten la
realizacion personal, entendida esta como uno de los fines esenciales'del hombre, por
el cual debe propender el Estado en virtud de lo previsto en el preambulo, articulo 1.°
y 2.° de la Constitucion Politica.

163. Asi, la caracterizacion que se le ha dado a los derechos en comento impacta de
manera directa la forma en que deben ser protegidos, maxime cuando del trabajo
depende también el minimo vital y, por ende, la satisfaccion de las necesidades
basicas del trabajador y su familia.

164. En materia laboral tiene especialisima relevancia el principio protector o
protectorio y el principio pro homine o pro persona, pues en ellos se recogen las
caracteristicas propias del derecho al trabajo y del derecho a la dignidad humana. En
virtud de este principio se protege a la-parte mas vulnerable de la relacion laboral, que
es el trabajador y, por ende, hay.desigualdad o discriminacion positiva en su favor a
fin de equipararlo con la otra. Su trascendencia «radica en que diferencia el derecho
laboral del derecho civil, en ‘el cual se predica igualdad de las partes y no
discriminacion»®4. Y su fundamento esta ligado con la propia razon de ser del derecho
del trabajo, en virtud de la cual «El legislador no pudo mantener mas la ficcion de una
igualdad existente entre las partes del contrato de trabajo y tendié a compensar esa
desigualdad econOmica desfavorable al trabajador con una proteccion juridica

92 Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacion.y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley.

Se garantiza.a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social [...]

93 Articulo 53 de la Constitucién Politica: «El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social,
la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores».

94 Pla Rodriguez, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo, ediciones De la Palma, Buenos Aires 1990,
segunda edicion, p. 23.
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favorable al trabajador»®®. Dentro de las manifestaciones de este principio se
encuentran el principio de favorabilidad, el «in dubio pro operario», «el de la condicion
mas beneficiosa», «el de la irrenunciabilidad de los derechos» y el de «la primacia de
la realidad sobre las formas».

165. De ello se deriva que quien fue desvinculado de un empleo que ocupd en
provisionalidad, en aras de su auto sostenibilidad, pueda y deba conseguir un trabajo
para generar sus ingresos, tanto en el sector publico, como en el privado, o de manera
independiente, sin que ello deba tener incidencia en el valor a recibir con ocasién del
restablecimiento del derecho que le fue ocasionado con el acto administrativo
declarado ilegal.

166. Es oportuno recordar que la Sala Plena del Consejo de Estado, desde la sentencia
S-638 de 1996, ha sostenido que el calculo o liquidacion de esta ultima se-hace con
fundamento en salarios dejados de devengar, solo a titulo de un baremo para
cuantificar el dafo y, jamas, con el fin de hacer creer que la persona desvinculada
desempeno el cargo, puesto que, por obvias razones, ello es contra evidente o un
imposible juridico. De alli que no se incurre en ninguna vulneracién del articulo 128,
superior, que prohibe desempefar simultaneamente mas de.un empleo publico, ni
recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el..Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley.

167. La Sala Plena desde 1996 ha argumentado que no existe ningun impedimento
legal para recibir sueldo e indemnizaciones-al mismo tiempo, por cuanto los pagos que
se realizan por el ejercicio de un empleo estan incluidos en el rubro presupuestal de
salarios y prestaciones, de conformidad;con el articulo 122 de la Constitucion
Politica®, en tanto que el pago de las.condenas judiciales se hace con el rubro de
créditos judiciales, previsto en el presupuesto de gastos por mandato del articulo 346
de la Constitucion Politica®”. Por tanto, se trata de dos causas juridicas diferentes y de
alli que no debe ordenarse ‘descuento alguno, por una supuesta vulneracién del
articulo 128, superior.

168. Adicionalmente, debe resaltarse que, con la tabla de restablecimiento prevista
con anterioridad,.se_esta regulando a partir de un baremo proporcional al tiempo
laborado y al salario devengado. Por tanto, no tienen fundamento juridico viable aplicar
los descuentos, dado que no se trata de los salarios y prestaciones dejados de percibir.

169. Asi, cuando la Corte Constitucional determiné que, en la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, el pago de los salarios y prestaciones sociales se realiza
atitulo de indemnizacion por el dafio causado, esta desconociendo que se trata de la
interrupcion indebida de una relacion laboral, legal y reglamentaria, que cuenta con
cierta vocacion de continuidad, pues se trata de empleos publicos de carrera, que se

9 |bidem p. 25.

9% Constitucion Politica, articulo 122 que desarrolla los conceptos de empleo publico, las funciones detalladas en
ley o reglamento y que para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

97 Constitucion Politica, articulo 346: (Inciso 1.° modificado por el articulo 3.° del Acto Legislativo 3 de 2011). [...]
En la Ley de Apropiaciones no podra incluirse partida alguna que no corresponda a un crédito judicialmente
reconocido, o a un gasto decretado conforme a ley anterior, 0 a uno propuesto por el Gobierno para atender
debidamente el funcionamiento de las ramas del poder publico, o al servicio de la deuda, o destinado a dar
cumplimiento al Plan Nacional de Desarrollo. [...]
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ocupan en provisionalidad. De esta manera, la via adecuada para reparar ese dafno es
el restablecimiento del derecho, y ello ocurre con el reintegro al cargo en caso de ser
posible, y el pago del valor que corresponda por salarios y prestaciones sociales,
segun lo indicado en la tabla multicitada.

170. Por lo anterior, se considera que la Corte Constitucional sustituyd el mecanismo
de reparacién que ha sido previsto por el Consejo de Estado como intérprete natural y
especializado en materia contenciosa administrativo, que de tiempo atras tiene
definido que el restablecimiento del derecho es el medio que procede en los casos en
que se declara la nulidad de un acto administrativo de insubsistencia de un servidor
publico, entendiendo que si bien no es posible volver el tiempo atras para.que el
servidor desempefie el cargo y reciba los salarios y prestaciones sociales que por-su
trabajo corresponden, el subrogado econémico que acompafa a la orden de reintegro,
restablece el derecho que le fue lesionado al trabajador por la privacion que tuvo de
desempeniar el cargo de manera continua y recibir los emolumentos_correspondientes
con ocasion del mismo. Este subrogado econdmico corresponde.en, realidad a un
restablecimiento del derecho proporcional y no a una indemnizacion patrimonial.

171. Por otra parte, es del caso resaltar que en la sentencia SU-556 de 2014, la Corte
Constitucional desconoci6 el caracter restringido que tiene la accion de tutela contra
providencias judiciales, toda vez que ni en los procesos-judiciales ni en la accién
judicial se cuestiond el restablecimiento del derecho como mecanismo de reparacién
de los derechos fundamentales al debido procesoy-a la igualdad que se declararon
vulnerados, como tampoco se alegé en‘-momento alguno la excepcion de
inconstitucionalidad de ese medio de control ni de la forma de reparacién del dafio que
deviene del mismo. Ello implica que no existio debate constitucional sobre estas
materias que hiciera pasible de pronunciamiento por parte del juez de tutela la forma
de reparacién del dafio y su cuantia, por |o que la Corte tenia vedada la posibilidad de
pronunciarse sobre tales aspectos, so pena de desconocer las reglas generales de
procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias judiciales®®, maxime cuando
es el Consejo de Estado el juez-natural competente de estas materias, en tanto la
forma en que se repara el dafo y su cuantia no hacen parte del nucleo esencial al
debido proceso y a laqigualdad que se declararon vulnerados, con lo cual, el requisito
de relevancia constitucional no se cumplié en este caso.

172. Ahora bien, la controversia no esta relacionada con los descuentos de lo percibido
en el sector publico, ni mucho menos en lo privado. El quid del asunto esta centrado
en la necesidad inaplazable de limitar las indemnizaciones en este tipo de litigios, que
han superado lo razonable, puesto que la tardanza en la decision judicial (por obvias
razones de congestion) ha obligado a cuantiosas condenas indemnizatorias que no
son_proporcionales a las expectativas propias del desempefio de un cargo en
provisionalidad.

% En sintesis, los presupuestos generales (procesales) de la accion de tutela contra providencias
judiciales son los siguientes, (i) el asunto debe tener relevancia constitucional; (ii) el demandante debe
agotar los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios; (iii) la accién debe interponerse de forma
razonablemente inmediata a la vulneracion —inmediatez-; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad
procesal, ésta debe tener incidencia directa en la decision que resulta violatoria de los derechos
fundamentales y; (v) el actor debe identificar de forma razonable los hechos que generan la violacion, y
debid alegarla al interior del proceso judicial impugnado, en caso de haber sido posible.
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173. Por todo lo anteriormente expuesto, la Sala Plena del Consejo de Estado
considera que la interpretacién que se ha consignado en esta sentencia de unificacién
efectiviza en mayor medida los derechos y principios constitucionales, por cuanto,
destaca la dignidad humana y el derecho al trabajo de quien fue desvinculado y debe
procurarse su minimo vital, por un lado, y del otro, precisa unos limites al
restablecimiento del derecho en estos tipos de litigios, que impide las condenas
millonarias.

RECAPITULACION

174. La Sala Plena del Consejo de Estado reitera los principales argumentos
expuestos en la sentencia de unificacion del 28 de julio de 1996 (S-638), los cuales
fueron reproducidos en la sentencia de unificacion del 29 de enero~de 2008. Solo
cambia la jurisprudencia en lo que respecta al baremo con el cual-ha-de liquidarse la
condena que se llegare a ordenar a favor de quien ha sido desvinculado ilegalmente
de la administracién publica cuando ocupaba un cargo de carrera, en la modalidad
provisional. Para tal efecto, se considera pertinente la creacion jurisprudencial de la
tabla guia de restablecimiento proporcional que se encuentra en parrafos precedentes,
la cual sigue, en esencia, los parametros sefialados. por la Corte Constitucional en las
sentencias SU-556 de 2014 y SU- 054 de 2015;tal y como se indic6 en parrafos
precedentes.

-QUINTA PARTE-
REGLAS DE UNIFICACION

175. Las reglas de unificacion-son‘las siguientes:

175.1 Los provisionales desvinculados ilegalmente del servicio tendran derecho a un
restablecimiento econémico proporcional, el cual podra ser liquidado por el juez en
atencion al tiempo real de servicio que se demuestre en cada caso, teniendo en cuenta
para el efecto el ultimo salario devengado, de conformidad con la tabla prevista en el
parrafo 150.

La anterior tabla, no es Obice para que se reconozcan los demas perjuicios
materiales e inmateriales que estén debidamente acreditados en cada proceso

175.2 Las cotizaciones en materia pensional se efectuaran igualmente en los
intervalos definidos en las tablas, es decir, un minimo de seis meses y un maximo de 24.
Estas cotizaciones se pagaran al ente de prevision social y en el régimen al que esté
afiliado el empleado en el porcentaje que le corresponde al empleador. Por su parte, el
provisional desvinculado debera asumir el porcentaje de cotizacion que esta a su cargo
segun la ley.

175.3 La orden de reintegro del provisional al cargo que venia desempefiando,
cuando ello resulte factible, sera concurrente con el restablecimiento
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proporcional, el cual se efectuara a través del reconocimiento y pago de la suma
que se cuantifique conforme a la mencionada tabla.

175.4 En los supuestos en que no sea posible el reintegro, por (i) desaparicién
de la entidad; o (ii) por supresion del cargo sin que exista uno de igual naturaleza
y categoria que el que desempefaba el demandante al momento de la
desvinculacién, se pagara la indemnizacién por compensacion prevista en el
articulo 189 del CPACA, en los términos sefalados en el ultimo inciso de dicha
norma.

175.5 No es procedente el descuento de lo devengado por el provisional por
concepto de salarios y prestaciones sociales percibidos que provengan de
vinculaciones publicas, privadas o ingresos independientes devengados durante
el tiempo en que estuvo retirado del servicio.

EFECTOS EN EL TIEMPO DE LAS REGLAS DE UNIFICACION

176. Ahora bien, en el sub examine, no se advierte la._necesidad de dar efectos
prospectivos a las reglas de unificacion aca definidas, toda vez que, de una parte,
estas no restringen el acceso a la administracion de justicia ni afectan los derechos
adquiridos o fundamentales de las partes. Asi mismo, en el tramite del proceso se
debatio la procedencia de los descuentos o no de lo devengado por la demandante en
su cargo como defensora de familia del ICBF, es.mas, ello fue motivo de la apelacion
ante el Tribunal Administrativo de Santander por parte del ente territorial.

177. Por lo anterior, se considera que‘las reglas de unificacion contenidas en esta
sentencia deben aplicarse de manera-retroactiva a todos los casos pendientes de
discusién tanto en via administrativa.como en via judicial. De igual manera, debe
precisarse que aquellos asuntos respecto de los cuales ya ha operado la cosa juzgada,
en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

-SEXTA PARTE-

ANALISIS DEL CASO CONCRETO. SOLUCION DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL

178. De conformidad con el recurso extraordinario de unificacion presentado por la
parte . demandante, la decision de segunda instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander desconocio la sentencia de unificacion expedida el 29 de
enero de 2008 por el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
dentro del expediente radicado 76001-23-31-000-2000-02046-01(1153-04).

179. Es de anotar que tal sentencia, si bien fue proferida con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1437 de 2011, se encuentra dentro de las hipotesis previstas en
el articulo 270 ejusdem, razon por la cual se ha considerado como sentencia de
unificacion. En efecto, al consultar su texto, se observa que la Sala Plena asumié el
conocimiento de tal proceso, a fin de definir la contradiccion o controversia que se
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presentaba entre la decision proferida por la Seccion Segunda el 16 de mayo de 2002%°
y la adoptada en 1996 por la Sala Plena de lo contencioso administrativo'®.

180. En el mismo sentido, se observa que la aludida sentencia de unificacion fue
debidamente publicada'' y notificada por edicto el 20 de febrero de 2008,
cumpliéndose con ello el requisito de publicidad y que para la fecha en que se profirid
la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander (13 de septiembre de 2016)'%?,
la posicion del Consejo de Estado contenida en la sentencia del 29 de enero de 2008,
atras referida, no habia sido modificada.

181. Pese a ello, la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander acogio la tesis
prohijada por la Corte Constitucional en las sentencias SU-691 de 2011 y SU-556 de
2014 en los casos de desvinculacion ilegal de las personas nombradas en
provisionalidad, en lo que respecta a los descuentos de los salarios y prestaciones
percibidos por el desempefio de otro cargo publico y, en tal virtud, ordend el descuento
de los salarios y prestaciones sociales que percibié la demandante.con ocasion de la
vinculacion que tuvo con el ICBF, durante el tiempo que estuvo desvinculada en virtud
de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento en provisionalidad.

182. Parala Sala Plena del Consejo de Estado, el Tribunal Administrativo de Santander
si se apartd de la sentencia proferida por la Sala Plena del-dia 29 de enero de 2008,
razon por la cual prosperara el recurso extraordinario de unificacién.

183. Es importante advertir que el citado tribunal profirié la sentencia cumpliendo con
los requisitos exigidos para el apartamiento judicial, como es el analisis del precedente
vigente y la suficiencia argumentativa por la cual decidio disentir de la misma'®3,

184. Ahora bien, pese a que no se trata de un desconocimiento grosero o contrario a
derecho de la sentencia de unificacion proferida por la Sala Plena de esta Corporacion
proferida el 29 de enero de 2008, lo anterior en armonia con el articulo 230 de la
Constitucion Politica que consagra'la autonomia judicial, se considera que las razones
que se exponen no resultan suficientes para desvirtuar los argumentos sefialados en
esta providencia.

DECISION DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA.

185. Asi las cosas, el recurso extraordinario de unificacidn de jurisprudencia
interpuesto ‘esta llamado a prosperar en aplicacion de la linea jurisprudencial que se
reitera'con.las modificaciones indicadas en la parte motiva. Por lo anterior, se revocara
la sentencia proferida el 13 de septiembre de 2016 por el Tribunal Administrativo de
Santander'® en cuanto a la forma de restablecer el derecho de la demandante. En su
lugar, se ordena aplicar el restablecimiento proporcional en relacién con el derecho de

99 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 16 de mayo de 2002, radicacion: 19001-23-31-000-397-000-
01(1659/01), actor: Parménides Mondragén Delgado.

190 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 28 de julio de 1996, expediente
num. S-638, demandante: Gloria Marina Vanegas Castro.

101 hitp://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/Temp/reporte-20171031-501.html.

102 Sentencia del 13 de septiembre de 2016.

103 | ey 1437. Art. 258: Habra lugar al recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia cuando la sentencia

impugnada contrarie 0 se oponga a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado.
104 Folios 269 a 276.
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la demandante, para lo cual se dispone liquidar la condena que corresponde al caso
concreto, teniendo en cuenta para ello el tiempo de vinculacién en la condicion de
provisionalidad.

186. Igualmente se revoca la sentencia en lo relativo a la orden de descontar lo
percibido por la demandante por concepto de salarios y prestaciones sociales en otras
vinculaciones laborales que hubiese tenido con el Estado. En su lugar, se ordena no
realizar descuento alguno.

LIQUIDACION DEL CASO CONCRETO EN APLICACION DE LA TABLA

187. En el caso concreto y teniendo en cuenta que la demandante se desempefid-en
provisionalidad en el cargo de comisaria de familia, codigo 202, grado 04 (ubicacién
planta global) del municipio de San Gil, desde el 19 de julio de _2006'% y fue
desvinculada a través de la Resolucién 0257 del 7 de octubre de 2009, esto es que
estuvo vinculada 3 afos, 2 meses y 19 dias, el valor a reconocer.por concepto de
indemnizacién segun los parametros antes sefalados, sera la siguiente:

188. Por 3 a 4 afnos de servicios, el valor a indemnizar sera de hasta 12 salarios, los
cuales se liquidaran proporcionalmente al tiempo de servicio.

189. Como en este caso, trabajé 38,63 meses (equivalente a 3 anos, 2 meses y 19
dias de servicio), el valor a pagar corresponde a:10.73 salarios', tiempo durante el
cual también habria lugar a reconocer las correspondientes cotizaciones a pension con
fundamento en el salario devengado al momento de la desvinculacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando_justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley

FALLA

Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado, en el sentido de precisar lo
siguiente:

1. Los provisionales desvinculados ilegalmente del servicio tendran derecho a un
restablecimiento econémico proporcional, el cual podra ser liquidado por el juez
en atencion al tiempo real de servicio que se demuestre en cada caso, teniendo
en-cuenta para el efecto el ultimo salario devengado, de conformidad con la
siguiente tabla:

Tiempo de servicio Restablecimiento proporcional Pagos de la seguridad social
Valor a reconocer calculado con el |integral (pensién), liquidados
ultimo salario devengado, el cual con fundamento en el salario
se podra liquidar devengado al momento de la

05 Fue nombrada mediante Resolucion 209 de Julio 18 de 2006 y su posesion se llevd a cabo el dia 19 de ese
mismo mes. Folios 3 a 4.

106 Valor obtenido después de aplicar la siguiente formula: 36 meses (3 afios). Igualmente, los salarios a pagar
corresponderan al Gltimo salario devengado.
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proporcionalmente al tiempo real desvinculacién, y en el
de servicio porcentaje que corresponda
pagar a la entidad publica, el
cual se hara al fondo previsional
y al régimen al cual se encuentre
afiliado el demandante.

Menos de 1 ano Hasta 6 salarios Hasta 6 meses de cotizaciones
De 1y 2 afios Hasta 8 salarios Hasta 8 meses de cotizaciones
De 2 a 3 afios Hasta 10 salarios Hasta 10 meses de cotizaciones
De 3 a 4 afios Hasta 12 salarios Hasta 12 meses de cotizaciones
De 5 a 10 afios Hasta 18 salarios Hasta 18 meses de cotizaciones
Mas de 10 anos Hasta 24 salarios Hasta 24 meses de cotizaciones

2. La anterior tabla, no es obice para que se reconozcan los demas perjuicios

materiales e inmateriales que estén debidamente acreditados en cada proceso.

Las cotizaciones en materia pensional se efectuaran igualmente en los
intervalos definidos en la tabla, es decir, un minimo de seis meses y un maximo
de 24. Estas cotizaciones se pagaran al ente de prevision social y en el régimen
al que esté afiliado el empleado en el porcentaje que le corresponde al
empleador. Por su parte, el provisional desvinculado debera asumir el
porcentaje de cotizacidn que esta a su cargo segun 1a ley.

La orden de reintegro del provisional al cargo que venia desempefiando, cuando
ello resulte factible, sera concurrente con el restablecimiento proporcional, el
cual se efectuara a través del reconocimiento y pago de la suma que se
cuantifique conforme a la mencionada tabla.

En los supuestos en que no sea posible el reintegro, por (i) desaparicion de la
entidad; o (ii) por supresion del cargo sin que exista uno de igual naturaleza y
categoria que el que. desempefiaba el demandante al momento de la
desvinculacién, se pagara la indemnizacidn por compensacion prevista en el
articulo 189 del CPACA, en los términos senalados en el ultimo inciso de dicha
norma.

No es procedente el descuento de lo devengado por el provisional por concepto
de salarios'y prestaciones sociales percibidos que provengan de vinculaciones
publicas, privadas o ingresos independientes devengados durante el tiempo en
que-estuvo retirado del servicio.

Segundo: Declarar la prosperidad del recurso extraordinario de unificaciéon presentado
por la parte demandante.

Tercero: Revocar la sentencia proferida el 13 de septiembre de 2016 por el Tribunal
Administrativo de Santander'" en cuanto a la forma de restablecer el derecho de la
demandante. En su lugar, se ordena pagar a titulo de restablecimiento proporcional el
valor de 10,73 salarios tasados con base en el ultimo salario devengado y el pago de
las cotizaciones a pension correspondientes al mismo periodo.

107 Folios 269 a 276.
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Cuarto: Igualmente se revoca la sentencia en lo relativo a la orden de descontar lo
percibido por la demandante por concepto de salarios y prestaciones sociales en otras
vinculaciones laborales que hubiese tenido con el Estado. En su lugar, se ordena no
realizar descuento alguno.

Quinto: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en
esta providencia en relacion con los temas objeto de unificacion, constituyen
precedente en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para
todos los casos en discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez que
los efectos de la presente sentencia de unificacion son retroactivos, en atencién a‘lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Sexto: Efectuar las anotaciones a que haya lugar en el programa informatico
correspondiente y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al despacho
judicial de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la-Sala en la presente sesion.
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