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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogotd D. C., veinticinco (25) de octubre de dos mil doce (2012).
Radicacién nimero: 41001-23-31-000-1999-00433-01(1613-12)
Actor: ROSALBA BURBANO CLEVES-

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 26 de abril de 2012, por la cual el Tribunal
Administrativo del Huila, negé las pretensiones de la demanda formulada por Rosalba Burbano Cleves en contra del Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA.

LA DEMANDA

ROSALBA BURBANO CLEVES en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, solicité al Tribunal Administrativo del Huila declarar la nulidad del siguiente acto administrativo:

* Resolucién No. 01338 de 17 de diciembre de 1998, por medio del cual el Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, declaré
insubsistente el nombramiento de la sefiora Rosalba Burbano Cleves, del cargo de Jefe del Centro Multisectorial de la Plata, Grado 08.

Como consecuencia de la anterior declaracidn, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité condenar a la parte accionada a:

* Reintegrarla al cargo que ocupaba al momento de su retiro 0 a uno de igual o superior categoria; declarando ademas, que no ha existido
solucién de continuidad.

* Reconocerle y pagarle los salarios, primas, bonificaciones, vacaciones y demas prestaciones dejadas de percibir, desde la fecha en que fue
desvinculada y hasta cuando sea efectivamente reintegrada.

* Pagar como perjuicios morales, el equivalente a 1000 gramos oro.

* Pagar las costas y agencias en derecho.
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* Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Como fundamento de la accién impetrada, expuso los siguientes hechos:

Se vinculé al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, el 16 de marzo de 1990, inicialmente desempefiando el cargo de Instructor Grado 03;
posteriormente, el de Supervisora Técnico-Pedagdgica; y finalmente, en virtud de la restructuracion de la planta de personal, fue promovida
como Jefe del Centro Multisectorial La Plata, Grado 08, donde se mantuvo por el término de 2 afios y 7 meses.

Durante los casi 9 afios en que prestd sus servicios, fue objeto de diversas felicitaciones por la eficaz labor que realizé en el Centro Multisectorial
de la Plata, ya que ademas de ponerlo en funcionamiento, logré ubicarlo en un importante posicionamiento a nivel Nacional. No obstante
agregd, que ello se debid a que en cada uno de los cargos en que estuvo al frente, consiguié rodearse de buenos equipos de trabajo con un
criterio en gerencia estratégica.

Resaltd, que cuenta con diversos estudios que le permitieron dictar diferentes cursos y seminarios al interior del ente demandado, como por
ejemplo, Auxiliar en Contabilidad, Aspectos Administrativos, Induccién al Proceso de Formacién, Didactica de la Formacion Profesional Integral,
Administracién de Documentos, entre otros.

Destacd, que la persona que fue nombrada en su remplazo, el sefior Napoledn Barragan, no cumplia con los requisitos exigidos para el ejercicio
del cargo, lo que lleva a demostrar que, con su desvinculacién ademas de desmejorarse el servicio, se vulneré los principios de razonabilidad y
proporcionalidad “que encierra toda decisién de la autoridades administrativas, pues se han perseguido fines o caprichos personalistas y
politicos ajenos al correcto obrar administrativo y per se conlleva(n) una falsa motivacién y una desviacidén de poder”.

Cuestioné adicionalmente, el nombramiento del sefior Guillermo Alvira, indicando que es un reconocido miembro del sector conservador que es
orientado por José Antonio Gdmez Hermida, pariente de consaguinidad del nominador.

Al haberle declarado insubsistente su nombramiento, se le causé un traumatismo psicoldgico de indole individual y familiar.
LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION
De la Constitucidn Politica, el predambulo y los articulos 1, 2, 6, 13, 14, 16, 25, 29, 53, 83, 85, 90, 209 y 311.
Del Cédigo Contencioso Administrativo, los articulos 3, 36 y 84.
El Decreto No. 1120 de 1996.
La actora consideré que el acto acusado esta viciado de nulidad, por las siguientes razones:
Un Estado de Derecho sujeto al principio de legalidad, debe responder por sus acciones y omisiones que se aparten del orden juridico; como en
el presente caso, donde el Director General desconocid los principios orientadores de toda actuacién administrativa, es mas, vulneré la fuerza
vinculante del preambulo porque no se le garantizé el derecho al trabajo, estabilidad laboral y la seguridad social, entre otros.
Adicionalmente indic6 que el acto acusado se encuentra inmerso en las siguientes causales de nulidad:
i. Falsa motivacién, porque las circunstancias de tiempo, modo y lugar que originaron la expedicién del acto son absolutamente falsas, como
quiera que desconocen los “antecedentes administrativos del cargo” que venia desempefiando, su trayectoria laboral y los requisitos minimos

para el ejercicio del mismo.

ii. Desviacion de poder, ya que la presuncién por mejorar el servicio es tan sélo una realidad aparente, si se tiene presente la intencién del
Director General de satisfacer “apetitos politiqueros y personalistas”.

iii. Desconocimiento de las normas, por cuanto se han desatendido los fines del Estado y los principios que deben rodear las actuaciones
administrativas, al momento en que se pasé por alto, los requisitos que debia tener para ocupar la persona que lo remplazé en el cargo que
venia desempefiando.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad accionada ejercié su derecho de contradiccién frente a la accién incoada, oponiéndose a las pretensiones de la demandante con
fundamento en los siguientes argumentos (folios 239 a 241):

La vinculacion al Servicio Nacional de Aprendizaje se realiza, en términos generales, por concurso de méritos excepto los cargos de libre
nombramiento y remocién, donde sin distincién alguna se les capacita; persiguiendo con ello, mejorar el servicio a los usuarios.

Por otra parte, todas las actividades y logros que relaté la actora, de los cuales se apropié como suyos, son meras coincidencias que sucedieron
al interior del ente demandado como consecuencia de los planes y programas cuya realizaciéon no dependia de ella. Tan es asi que tanto los
funcionarios, como los proyectos “se designan por el nivel nacional”.
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La demandante ha considerado adicionalmente, que su remocidn, es “impensable para él dada su trayectoria de burdcrata, es algo que nadie en
el SENA, salvé él), podria hacer para que cesara en su cargo, sin importar su desempefio y relacién con la comunidad a la cual se debe”.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo del Huila, mediante sentencia de 26 de abril de 2012, negd las pretensiones de la demanda formulada por Rosalba
Burbano Cleves en contra del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, en los siguientes términos (folios 335 a 356):

La Resoluciéon No. 474 de 20 de mayo de 1998, por medio del cual adopté el Manual Especifico de Funciones y Requisitos Minimos para los
cargos pertenecientes a los diferentes grupos ocasionales establecidos para los servidores publicos del SENA, dispuso que, para el cargo de Jefe
de Centro se deberia contar con un titulo profesional y 48 meses de experiencia, exigencias éstas, que la demandante no cumplia para el
momento en que fue nombrada en dicho cargo, pero que sin embargo el sefior Guillermo Alvira Vargas, quien fuera la persona que la reemplazo,
Si.

De otro lado, no existe prueba alguna que demuestre que con ocasién al acto cuestionado se hubiese desmejorado el servicio; ya que si bien es
cierto, los testigos avalan el buen desempefio de la actora, también lo es que, no descalificaron la funcién directiva de las personas que la
reemplazaron.

Tampoco se puede considerar que existié falsa motivacion, por cuanto el cargo que desempefiaba es de libre nombramiento y remocion
supeditado a la facultad discrecional del nominador; de hecho, no hay prueba que permita determinar la certeza si efectivamente con la
declaratoria de insubsistencia se desmejoré el servicio.

En efecto, no es suficiente afirmar que la desvinculacién se produjo para satisfacer compromisos politicos, sino que es deber de la actora
demostrar la razén oculta de la decisién 6 la manera como se afectd el servicio publico; escenario que en el presente caso, no se evidencia.

En cuanto al argumento de la sefiora Burbano Cleves relacionado con el hecho de haber prestado sus servicios a la entidad con honestidad,
esmero, competencia y responsabilidad, sefialé el A -quo, que esto por si s6lo no brinda fuero estabilidad y no permite cuestionar la legalidad
del acto demandado, ya que es deber del funcionario desempefiar bien sus funciones publicas.

EL RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso y sustent6 el recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, en los siguientes términos (folios
378 a 390):

Si se analizan las pruebas recaudadas desde el punto de vista objetivo, se puede concluir que estdn demostrados tanto los hechos en que se
fundamentd la demanda, como las causales de nulidad, en aras a que sea declarado nulo el acto cuestionado; sin embargo en el presente caso,
ademds de pasar por alto lo anterior, no se realizd un analisis técnico, ni un estudio de la calidad e idoneidad para el ejercicio del cargo.

Sobre el particular agregé que, independientemente de que un acto administrativo sea expedido en virtud de la facultad discrecional, no quiere
decir, que la entidad se sustraiga de la obligacion de atender los principios de proporcionalidad y razonabilidad, pues una cosa es el motivo
(razén juridica que persigue un objetivo claro) y otra muy diferente, es la motivacion.

En el presente caso, por ejemplo, es claro el desmejoramiento de servicio, no sélo al momento en que cada uno de los deponentes aseveraron
que el desempefio de la actora era excelente, lo cual demuestra que no habia causa o motivo para desvincularla, sino también, a la tendencia
politica y los vinculos existentes entre las personas que la reemplazaron con el Director General del ente demandado.

De hecho, Carlos Francisco Cortes Arteaga, entre otros, ponen en evidencia el panorama politico del Huila, especificamente, con lo relacionado
al manejo de los cargos “burocréaticos”.

Sobre el particular, destacé una sentencia de esta Corporacién’ en donde en un caso similar, por las presuntas irregularidades de indole politico,
se accedid a las pretensiones, “por considerar que el Nominador del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA Regional Huila, declard insubsistente
al doctor NORBERTO ACEVEDO, presuntamente en virtud de la facultad discrecional de remocidn, y sefialé, que dicha facultad tiene unos fines
establecidos en la Constitucidn Politica, frente a los cuales los favores politicos que permiten negociar empleos publicos, sin valorar el buen
servicio, lesionan la moralidad y eficiencia, desconociendo la vigencia de los derechos subjetivos de aquellos empleados eficientes y con gran
trayectoria profesional, respecto de los cuales su insubsistencia ocasiona una afectacidn, no sélo los derechos de aquellos, sino también el buen
servicio y los objetivos perseguidos por la Entidad”.

Finalmente cité apartes de una sentencia, sin identificacién alguna, en la que se traté el tema de la carga de la prueba en tratdndose de casos
de desviacién de poder frente a decisiones discrecionales.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
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El problema juridico por resolver, consiste en establecer si se encuentra ajustada a derecho la decisién del Director General del Servicio Nacional
de Aprendizaje, SENA, de declarar insubsistente el nombramiento de la sefiora Rosalba Burbano Cleves, quien para la fecha en que se produjo el
referido acto se encontraba desempafando el cargo de Jefe del Centro Multisectorial de la Plata, Grado 08.

Para lo anterior, es preciso determinar la legalidad de la Resolucién No. 01338 de 17 de diciembre de 1998, suscrita por el Director del ente
demandado.

Hechos probados:

:*A folios 30 - 54 obran las certificaciones académicas de la demandante.

* En virtud de la Resolucion No. 0080 de 2 de marzo de 1990, el Director del ente demandado, tomd la determinacién de nombrar a la sefiora
Rosalba Burbano Cleves en el cargo de Instructor Tiempo Parcial (folio 119).

* El Secretario Regional del SENA, el 12 de mayo de 1993 por medio de la Resolucién No. 103, establecié una lista de elegibles como resultado
de la Convocatoria No. 01 de 1993, dentro de la cual la sefiora Burbano Cleves ocup6 el primer puesto (folio 121).

* A través de la Resolucidon No. 1523 de 25 de junio de 1993, suscrita por el Director General del SENA, la actora fue nombrada en periodo de
prueba en el cargo de Instructor Tiempo Completo, Grado 03 (folio 116).

* Por medio de la Resolucién No. 070 de 4 de abril de 1995, el Director Regional del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, resolvié ascender a
la sefiora Burbano Cleves al cargo de Jefe Grado 01, Supervisién Técnico Pedagdgica (folio 109).

* Mediante Resolucidon No. 324 de 29 de septiembre de 1995, la misma autoridad administrativa, encargd a la accionante del cargo de Jefe
Centro Multisectorial Grado 06 (folio 106).

* En virtud de la Resolucién No. 097 de 1996, el Director Regional del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, resolvié incorporar a la
demandante en el cargo de Jefe de Centro Multisectorial de la Plata, Grado 08 (folios 99 a 102).

* El 3 de junio de 1998, la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Nacional del Servicio Civil, certificé que la sefiora Rosalba Burbano Cleves fue
inscrita en el Registro Publico de Empleados de Carrera Administrativa en el cargo de Instructor de Tiempo Completo, Cédigo 03 (folio 102,
cuaderno 2).

* Por medio de la Resolucién No. 01338 de 17 de diciembre de 1998, el Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, resolvié
declarar insubsistente el nombramiento de la demandante, del cargo de Jefe del Centro Multisectorial de la Plata, Grado 08 (folio 23). Del
anterior acto administrativo fue notificada por medio del Oficio No. 27344 de 18 de diciembre del mismo afio (folio 24).

* El 22 de diciembre de 1998, el Coordinador del Grupo de Recursos Humanos certificé que la sefiora Burbano Clevez desempefié los siguientes
cargos:

Instructor Tiempo Parcial 16 de marzo de 1990 al 3 de marzo de 1991
Instructor Tiempo Parcial Grado 03 4 de marzo de 1991 al 23 de agosto de 1993
Instructor Tiempo Completo Grado 03 24 de agosto de 1993 al 4 de abril de 1995

Jefe Grado 01 5 de abril de 1995 al 9 de mayo de 1996

Jefe Grado 06 en encargo por 20 dias habiales a partir del 7 de octubre de 1995

Jefe Grado 08 10 de mayo de 1996 al 17 de diciembre de 1998

* A folios 58 - 79 se evidencia las diferentes evaluaciones de desempefio de la actora.

El 7 de febrero de 2002, por medio del Oficio No. 422, el Director Regional del ente demandado, allegé al plenario, entre otros, copia de la
siguiente documentacién (folio 1, cuaderno 2):

* Hoja de vida del sefior Guillermo Alvira Vargas (folios 12 a 85, cuaderno 2).
* Hoja de vida de la sefiora Rosalba Burbano Cleves (folios 87 a 267, cuaderno 2).
* Hoja de vida del sefior Napoledn Barragan (folios 268 a 459, cuaderno 2).

La Sala abordard el tema sometido a consideracidn, estableciendo i) la situacién de la demandante frente a la carrera administrativa; ii) la
pérdida de los derechos de la carrera administrativa; vy, iii) del caso en concreto.

i. Situacién de la demandante frente a la Carrera Administrativa.

Antes de desarrollar este tépico, es preciso indicar inicialmente, que por medio del Decreto No. 118 de 21 de junio de 1957 se cre6 el Servicio
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Nacional de Aprendizaje, sin embargo, sélo hasta el 26 de diciembre de 1968 a través del Decreto No. 3123, fue definido como un
establecimiento publico con personeria juridica, patrimonio independiente y autonomia administrativa, adscrito al Ministerio del Trabajo,
encargado de cumplir la politica social del Gobierno en el &mbito de la promocién y de la formacién profesional de los recursos humanos del
Pais.

Posteriormente, mediante la Ley 55 de 1985, se dispuso que ademas de las funciones que hasta ese momento viniera ejerciendo, adelantaria
programas de capacitacion para el trabajo y de formacién técnica y artesanal, asi como campafias de extension agricola. Igualmente asumiria la
financiacion total o parcial de escuelas industriales o institutos técnicos industriales, colegios e institutos técnicos o escuelas vocacionales
agricolas y programas de sistematizacion y telematica.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 125 de la Constitucién Politica, por regla general, los empleos en los érganos y
entidades publicos son de carrera. El ingreso y ascenso en los mismos “(...) se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que
fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.”.

La carrera administrativa, como sistema técnico de administracién de personal, garantiza la estabilidad laboral, a la luz de los articulos 25, 53 y
concordantes de la Constitucién Politica; la mayor eficiencia y eficacia en la prestacién de los servicios a cargo del Estado; y, la igualdad de
oportunidades, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 ibidem.

De hecho, la herramienta fundante de un sistema de meritocracia estatal es el concurso de méritos, en virtud del cual todos los interesados, en
igualdad de condiciones, compiten con el objeto de ingresar a la funcién publica.

Ordinariamente, luego de efectuado dicho tramite y de superada la etapa de prueba, quien haya ingresado al servicio publico por la forma
indicada alcanza su derecho a obtener la inscripcién en la carrera, la cual le garantiza no sélo la estabilidad laboral, sino la posibilidad de
ascender de acuerdo a sus propios méritos.

Cabe anotar, que dentro de las disposiciones que regulan el Régimen General de Carrera Administrativa del Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA, se encuentra en el Decreto Ley No. 2400 de 1968, el cual en su articulo 26 establecié:

“Articulo 26. El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser
declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y
de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida.

Los nombramientos de empleados de carrera solo podran ser declarados insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos
establecidos en la ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La declaracién de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del
funcionario de carrera” (Lo subrayado es de la Sala).

Posteriormente, el Decreto No. 2464 de 15 de diciembre de 1970, expedido por el Gobierno en egjercicio de las facultades otorgadas en el
Decreto Ley 3130 de 1968, “por el cual se aprueba el Estatuto de Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA”", preceptud que:

“Articulo 2°. Ambito de aplicacién. El presente estatuto se aplica de acuerdo con las leyes y demds disposiciones vigentes, a todas las personas
que prestan sus servicios en el Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, bien sean empleados ptblicos o trabajadores oficiales.

Los trabajadores oficiales se rigen, ademas, por los contratos de trabajo y la convencién colectiva de trabajo en la entidad.
(...)

Articulo 51. Los empleados del SENA que incumplan los deberes o que violen las disposiciones establecidas en el presente estatuto, serdn objeto
de las sanciones disciplinarias a que haya lugar, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que su conducta pueda originar.

(..)

Articulo 93. El empleado del SENA cesard de manera definitiva en sus funciones en cualquiera de los siguientes casos:

1 Por declaracién de insubsistencia del nombramiento.

(..)

Articulo 94. Declaracidn de insubsistencia y destitucidn.

19, El nombramiento hecho a un empleado de libre nombramiento y remocion puede ser declarado insubsistente por el Director General o por su

delegado, en cualquier momento, sin motivar la providencia. Sin embargo debera dejarse constancia del hecho y de las causas que lo motivaron,
en la hoja de servicios del empleado. (...)"
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Por su parte, el Acuerdo No. 106 de 1970, suscrito por la Junta Directiva de la Entidad, que adicioné y modificé parcialmente el Acuerdo No. 130
de 1969, dispuso en el articulo 12 lo siguiente:

“El articulo 3o del Acuerdo nimero 130 del 16 de diciembre de 1969, quedara asi:

Salvo las excepciones que se consagran en el articulo noveno del presente estatuto, las personas que ocupen cargos en el SENA son empleados
publicos, clasificados asi: 1°. De libre nombramiento y remocion, y 2°. De carrera.

19, Son de libre nombramiento y remocién las personas que desempefien los siguientes cargos:

a. Director General;

b. Gerente Regional;

c. Sub-Director General Administrativo, Sub-Director General de Operaciones y Sub-Director General de Planeacién y Control;

d. Secretario General;

e. Jefe de la Oficina Juridica;

f. Sub-Gerente Regional;

g. Asesor de Planeacién;

h. Tesorero;

i. Almacenista;

j. Instructor de tiempo parcial;

k. Quienes ocupen cargos correspondientes a la planta de personal establecida para cada uno de los Despachos mencionados en los literales a),
b), ¢) y d), de este articulo.

29, Son empleados de carrera todos los demds”. (Lo subrayado es de la Sala).

Es pertinente sefialar, a la altura de lo enunciado, que en el presente caso se encuentra demostrado, que la demandante fue inscrita en carrera
administrativa en el cargo de Instructor Tiempo Completo, Grado 03; posteriormente, fue ascendida por medio de la Resoluciéon No. 070 de 1995
a Jefe, Grado 01; y por Ultimo, incorporada por medio de Resolucién No. 097 de 1996, en el cargo de Jefe de Centro, Grado 08.

ii. Pérdida de los derechos de la carrera administrativa.

Como la Sala lo ha sentado en reiterados pronunciamientos®, una vez consolidado su status de escalafonado el empleado tendra derecho a
permanecer en el servicio siempre que cumpla con lealtad, eficiencia y honestidad los deberes de su cargo, de suerte que sélo perdera su
condicién de funcionario de carrera en virtud de la ocurrencia de una cualquiera de las “causales de retiro del servicio”, previstas en la ley.
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Vale decir, en consideracién a lo anterior, que al momento en que la actora fue retirada del cargo se encontraba vigente, la Ley 443 de 1998, la
cual en su articulo 37 indicé las causales del retiro del servicio, asi:

“Articulo 37°.- Causales. El retiro del servicio de los empleados de carrera se produce en los siguientes casos:

a. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia de calificacién no satisfactoria en la evaluacién del desemperio
laboral.

b. Por renuncia regularmente aceptada;
(...)
K. Por las demds que determinen la Constitucidn Politica, las Leyes y los reglamentos”.

A su turno, el articulo 42 de la citada Ley, regulé el Unico evento en que se podia declarar insubsistente a un empleado escalafonado en carrera
administrativa, al respecto estipulé:

“Articulo 42°.- Declaratoria de insubsistencia del nombramiento por calificacién no satisfactoria. El nombramiento del empleado de carrera
administrativa debera declararse insubsistente por la autoridad nominadora cuando haya obtenido calificacién no satisfactoria como resultado
de la evaluacion del desempefio laboral, para lo cual debera oirse previamente el concepto no vinculante de la Comision de Personal.

Contra el acto administrativo que declare la insubsistencia procederdn los recursos de Ley”.

Como puede apreciarse, la manera en que es procedente declarar insubsistente a un funcionario inscrito en carrera administrativa, es que
obtenga una calificacién de servicios insatisfactoria.

iii. Del caso en concreto.

Conforme a los lineamientos expuestos, es preciso determinar si con ocasion a las Ultimas novedades de personal, esto es, al ascenso y
posteriormente a la incorporacion, puede la sefiora Rosalba Burbano Cleves conservar sus derechos de carrera. En caso de que se compruebe
que no tiene tales prerrogativas, se estudiarén los demas cargos alegados.

De cara a dicho planteamiento es necesario advertir, que la demandante se encontraba inscrita en el Registro Plublico de Empleados de Carrera
Administrativa en el cargo de Instructor de Tiempo Completo, Cédigo 03; motivo por el cual, no se pueden desconocer los articulos 38 y 39 de la
Ley 443 de 1998°, toda vez que en este marco normativo se encuentra establecida la manera en que se pierden los derechos de carrera y lo
efectos en caso de incorporacion.

Bajo la anterior consideracion, se puede afirmar que a pesar de que la actora fue ascendida el 4 de abril de 1995 por medio de la Resolucién No.
070, producto del concurso de ascenso como Jefe, Grado 01°, y luego incorporada mediante Resolucién No. 097 de 1996 como Jefe de Centro,
Grado 08, después del proceso de restructuraciéon que se llevé a cabo al interior del ente demandado, no perdié sus derechos de carrera
administrativa.

A la anterior conclusién se aborda, si se tiene en cuenta que, en primer lugar, la servidora escalafonada accedié a un cargo de carrera de mayor
jerarquia, cumpliendo con los requisitos y pruebas del respectivo concurso de ascenso, prueba de ello es la Resolucion No. 056 de 1995, puesto
que alli se evidencia que ocupd el primer puesto dentro de la lista de elegibles; y en segundo lugar, porque el hecho de que hubiese sido
incorporada en otro cargo de igual naturaleza, no la hace perder los derechos de carrera, pues el numeral 22 del articulo 81 del Decreto Ley
1042 de 1978, establecié que la incorporacién se considera como un ascenso si se trataba de empleados amparados por la carrera
administrativa.

Dicho de otro modo, los movimientos que la actora realiz6 al interior del ente demandado, esto es, el ascenso y la incorporacién, no pueden
considerarse como situaciones que le generen la pérdida de las prerrogativas propias de dicho sistema, maxime cuando asi lo ha permitido la
citada normatividad.

En sintesis, es evidente que la sefiora Burbano Cleves detenta la estabilidad en carrera administrativa, y por ello, la Administraciéon al momento
de declararla insubsistente debié tener en cuenta esta especial circunstancia; lo que da lugar a afirmar, que su retiro sélo era procedente
siempre que existiera de por medio una calificacién no satisfactoria en el cumplimiento del desempefio laboral, y al no proceder de esta manera,
el acto acusado resulta contrario a la Ley.

Es més, esta Corporacion® ha sido enfética en afirmar que los actos por medio de los cuales se profiere la declaratoria de insubsistencia del
nombramiento de un funcionario inscrito en carrera deben comprender una motivaciéon expresa donde se sefiale la causa o razén que llevd a esa
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determinacidn, situaciéon que en el presente asunto no se contemplé. Adicionalmente se ha indicado que:

“Como la Sala lo ha sentado en reiterados pronunciamientos, una vez consolidado su estatus de escalafonado el empleado tendra derecho a
permanecer en el servicio siempre que cumpla con lealtad, eficiencia y honestidad los deberes de su cargo, de suerte que sélo perdera su
condicion de funcionario de carrera en virtud de la ocurrencia de una cualquiera de las “causales de retiro del servicio”, previstas en la ley.

Una de las finalidades de la Carrera es que los empleados asciendan dentro del mismo escalafén y buscar este objetivo no puede convertirse en
un medio para cercenar o limitar los derechos de los empleados de Carrera Administrativa”.

Asi las cosas, se declarard la nulidad del acto acusado sin que sea necesario entrar a estudiar la presunta desviacién de poder alegada por la
demandante, no sin antes dejar por sentado, que el anterior estudio se realizé en uso de las facultades que le confiere el articulo 170 del C.C.A.
y de la interpretacién arménica de la demanda, pues a pesar que la actora no estipulé dentro de uno de los cargos de anulacién, los derechos
que ostentaba por pertenecer a carrera administrativa, lo cierto es que los mencioné en el libelo introductorio y aportd las pruebas suficientes
que demostraban tal condicién.

Tampoco se puede desconocer el pronunciamiento que esta Subseccidn ha realizado en un caso similar, en donde se indicé que el ascenso por
incorporacién por reforma a la planta de personal, no conlleva a la pérdida de los derechos de carrera®.

En consecuencia, se ordenara el reintegro de la accionante al cargo que venia desempefiando o a uno de igual o superior categoria, asi como al
pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento del retiro y hasta que se reintegre efectivamente al servicio.

Igualmente, se ordenard que el pago de los salarios y demas prestaciones que resulten a favor de la actora se ajusten en su valor, de
conformidad con el articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, hasta la fecha de ejecutoria de la presente providencia, dando aplicacion
a la siguiente férmula:

indice final

(2] R=Rh x

indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por la actora desde la fecha en que
fue desvinculada del servicio en virtud del acto acusado, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid hacerse el
pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y
prestacional teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

Asi mismo, se declarara que para todos los efectos legales no ha habido solucién de continuidad.

Entre tanto, no se ordenard el descuento de los valores que la actora haya recibido del Tesoro Publico, como consecuencia de otra relacién
laboral que haya tenido entre el retiro del servicio dispuesto mediante el acto cuya nulidad se declara en esta sentencia y el reintegro, porque la
condena que se ordena tiene una connotacion indemnizatoria por el perjuicio causado al ciudadano con la expedicion del acto ilegal. En efecto,
la Sala Plena Contenciosa de esta Corporacidn, se pronuncié en los siguientes términos’:

“(...) Indudablemente el articulo 128 de la Carta Politica prohibe a los servidores ptblicos desempefiar simultdneamente mds de un empleo
publico o recibir mds de una asignacién que provenga del tesoro publico o de empresas o instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado, salvo los casos expresamente determinados por la Ley.

Empero de esta preceptiva no puede deducirse la prohibicién para ordenar el pago de las sumas de dinero que por concepto de salarios y
prestaciones provenientes de un empleo publico hubiese recibido el demandante durante el lapso transcurrido entre el retiro y el cumplimiento
de la orden de reintegro impartida por el juez contencioso administrativo al decidir a su favor la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
por él impetrada.

El pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro ostenta un cardcter indemnizatario, vale decir, en estos
casos el restablecimiento del derecho se traduce en la indemnizacién de los perjuicios irrogados por el acto ilegal. (...)

Adoptar como politica el descuento de los salarios percibidos por el servidor publico en otro cargo ptblico equivaldria a obligarlo a permanecer
sin empleo si quiere obtener la reparacidon o a considerar que esta no corre a cargo de la administracién sino del propio interesado, o a devolver
el valor del salario percibido como consecuencia del trabajo por él realizado, cuando uno de los elementos bdsicos de la relacion laboral es la
remuneracion.

Como el pago impuesto en la condena no tiene por causa la prestacién del servicio sino el dafio causado por el retiro ilegal no tiene la
connotacién de asignacién laboral dirigida a remunerar el servicio prestado y, por ende, no debe considerarse incurso en la prohibicion
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establecida por el articulo 128 de la Carta Politica.”.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de 26 de abril de 2012, por la cual el Tribunal Administrativo del Huila, negé las pretensiones de la demanda formulada
por Rosalba Burbano Cleves contra el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia. En su lugar,

DECLARASE la nulidad de la Resolucién No. 01338 de 1998, suscrita por el Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA. En
consecuencia,

CONDENASE al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, a reintegrar a la sefiora Rosalba Burbano Cleves al cargo que venia desempefiando o a
uno de igual o superior categoria.

CONDENASE al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, a reconocerle y pagarle a la sefiora Rosalba Burbano Cleves los salarios, prestacionesy
deméas emolumentos dejados de percibir desde el retiro del servicio y hasta que se efectle el reintegro al mismo, de forma actualizada de
conformidad con la férmula expuesta en la parte motiva de esta providencia.

DECLARASE para todos los efectos que no ha existido solucién de continuidad en la prestacién de los servicios por parte de la sefiora Rosalba
Burbano Cleves.

Dese cumplimiento a este fallo en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.-
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
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