REINTEGRO AL CARGO POR SENTENCIA JUDICIAL - Inferior categoria.
Acreditacion. Vacancia del cargo

Como quiera que no se desvirtud el hecho de que el cargo de Auditor Especial de
la Contraloria Municipal grado 13 al que fue incorporado el demandante mediante
Resolucién No. 0200 de julio 2 de 1997 y con base en el cual se liquidaron los
emolumentos pagados como consecuencia de la sentencia que ordend el
reintegro, fuera de inferior categoria al de Auditor Especial ante las Empresas
Municipales de Cucuta que ocup6 en el afio 1990, deben despacharse
desfavorables las pretensiones de la demanda, en la forma en que lo hizo el
Tribunal. Es decir, una vez comunicado el acto de reintegro, el actor debia
reasumir sus funciones, sin que mediara un nuevo acto de posesion, toda vez que
el reintegro se ordend sin solucion de continuidad, situaciéon que implicaba la
continuidad en el servicio desde antes del acto de desvinculaciéon que se anulé; no
obstante, el actor se ausent6 por mas de 15 dias posteriores a la comunicacion del
oficio en que se informd que el recurso intentado contra el acto de reintegro era
improcedente, por lo que la administracion tenia la facultad para hacer uso del
mecanismo utilizado, declarando la vacancia del cargo por abandono del mismo.

ACTO DE EJECUCION DE SENTENCIA JUDICIAL — Es enjuiciable cuando
desconoce la decision judicial

Previo a resolver el fondo de controversia, la Sala debe precisar que si bien es
cierto esta Corporacidén ha sostenido que los actos mediante los cuales se hace
efectiva una sentencia no son enjuiciables ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo mediante un mecanismo de control de legalidad, pues son actos de
ejecucion, es decir, no crean, extinguen o modifican una situacion particular, sino
gue hacen efectiva una orden impartida por un Juez de la Republica, también lo es
gue en ocasiones se han aceptado algunas excepciones, las cuales surgen del
desconocimiento de la decision judicial, en cuanto creen una situacion nueva. Asi
se ha sostenido en diferentes pronunciamientos:

NOTA DE RELATORIA: Sobre la demanda ante la jurisdiccion contencioso
administrativa de actos de ejecucion de sentencias judiciales, Consejo de Estado,
Seccién Segunda, sentencia de 21 de julio de 2011, Rad. 2003-05142(1152-10),
M.P. Gustavo GOmez Aranguren
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Actor: RAFAEL DE JESUS BARBOSA MERCADO

Demandado: MUNICIPIO DE CUCUTA

APELACION SENTENCIA

AUTORIDADES MUNICIPALES

Se decide el recurso de apelaciéon interpuesto por el apoderado del
demandante, contra la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2009 por el

Tribunal Administrativo de Norte de Santander.

ANTECEDENTES:

Como se trata de procesos acumulados de demandas que en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho inicié el sefior
Rafael de Jesus Barbosa Mercado, se hara el recuento de los antecedentes de los

dos procesos, asi:

1). En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, RAFAEL DE JESUS BARBOSA MERCADO solicita al Tribunal declarar
nula la Resolucion No. 0356 de mayo 29 de 1998 y el Auto de noviembre 30 de
1998, mediante los cuales se ordena el pago de una condena en virtud de una

sentencia judicial y se resuelve el recurso de reposicion.

Como consecuencia de tal declaracidn pide pagar el dafio emergente
y el lucro cesante, sobre las sumas que realmente arrojaba la liquidacién de todos
los factores salariales que se reconocieron en el fallo del Consejo de Estado;

disponer el cumplimiento de la sentencia en el término de 30 dias y pagar



intereses comerciales durante los primeros meses siguientes a la ejecutoria de la
sentencia e intereses moratorios después de dicho término; asi mismo, condenar

en costas a la entidad demandada.

Relata el demandante que con el animo de dar cumplimiento a una
sentencia judicial, la Jefatura de Personal de la Alcaldia de Cucuta efectud la
liquidacion para el pago de los salarios adeudados durante el tiempo en que
estuvo desvinculado, tomando como base los factores salariales del cargo de
Asesor Fiscal de la Division Especial de la Contraloria Municipal, categoria 13, a
pesar de que el cargo ocupado antes de la desvinculaciéon tenia una asignacion y

categoria superior.

Sefiala que como en el acto que dio cumplimiento a la sentencia se
inform6 que procedia el recurso de reposicion, lo interpuso y sustentd, solicité la
practica de pruebas y acordd con el municipio que mientras se desataba el
recurso, los dineros a que alude la primera resolucion se recibirian como abono de

la liquidacién definitiva.

Cuenta que mediante auto de 30 de noviembre de 2008 se resolvio el
recurso de reposicion, manteniendo lo decidido en la resoluciéon recurrida, con el
argumento de que el cargo al que fue reintegrado era el Unico que estaria en
consonancia con lo ordenado en la sentencia, segun la nueva composicion de la
planta de personal de la Contraloria del municipio, ante la imposibilidad juridica de
reintegrarlo y reconocer salarios y prestaciones de un cargo que ya no existia;
ademas, se adujo que por tratarse de un acto de ejecucion, contra la resolucion

gue ordend el cumplimiento de la sentencia no procedia recurso alguno.



Considera que con la decision acusada se atenta contra sus
intereses econdmicos, se afectan sus proyecciones y se causa un perjuicio cierto
pues no se restablecio el derecho a volver las cosas al estado anterior, como si el
acto declarado nulo nunca hubiese existido.

Precisa que el cargo del que fue desvinculado fue el de Auditor
Especial de la Contraloria Municipal ante las Empresas Municipales de Cducuta,
cuya escala salarial estaba prevista en el articulo 4° del Acuerdo Municipal No. 18
de mayo 16 de 1978 y era igual a la de Contralor Municipal; por lo tanto, al volver
a la administracion a causa de la anulacion de los actos que declararon su
insubsistencia, debia ocurrir en un cargo con la misma categoria y salario que

tenia asignado el Contralor del municipio.

Manifiesta que no efectuar la liquidacion de la condena con base en
el salario y emolumentos equivalentes a los recibidos por el Contralor Municipal es
dilatar o entrabar el cumplimiento de la decision judicial y ello constituye una via
de hecho, pues la administracién no tenia una alternativa distinta a dar estricto

cumplimiento a lo ordenado.

Indica que la sentencia demarcé cual era el cargo al que debia ser
reintegrado, precisando que debia ser uno de igual o superior categoria; por lo
tanto, la administracion no tenia una alternativa diferente que cumplir la orden; sin
embargo, lo que hizo fue reintegrarlo a un cargo inferior y ello constituye una

violacion del debido proceso y de lo previsto en el articulo 36 del C.C.A.

2). Haciendo uso de la misma accion contenciosa, el sefior Rafael de
Jesus Barbosa Mercado, solicita la nulidad de la Resolucion No. 200 de julio 2 de

1997, el Oficio No. 262 DC-CJIR de julio 28 de 1997 y la Resolucion No. 227 de



agosto 12 del mismo afio, mediante los cuales se dio cumplimiento a la sentencia

judicial, se resolvio el recurso de reposicion y se declar6 la vacancia.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité el reintegro al cargo
gue ocupaba en el afio 1987 o a otro de igual o superior categoria y reconocer y
pagar, sin solucion de continuidad, los salarios y prestaciones sociales dejados de
recibir desde la fecha del reintegro ilegal; asi mismo, declarar la irregularidad de la

vacancial.

Sostiene que mediante sentencia de febrero 27 de 1997, la
Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado anulé la Resolucién
No. 536 de agosto 17 de 1990 mediante la cual se habia declarado la
insubsistencia de su nombramiento y ordend el reintegro al mismo cargo o a otro

de igual o superior categoria.

Cuenta que el Contralor del municipio mediante oficio de mayo 22 de
1997 resolvio la solicitud de reintegro informando que en la planta de personal de
la entidad no existia empleo con tales caracteristicas lo que hacia imposible

cumplir la sentencia en esos términos.

Afirma que mediante oficio de julio 4 de 1997 fue requerido para
comunicarle la resolucion que dio cumplimiento a la sentencia, es decir, la 200 de
julio 2 de 1997 que le fue notificada el 10 de julio de 1997 cuyas consideraciones

refieren las normas posteriores que han regulado el cargo de auditor especial.

Dice que cuando fue nombrado en el cargo de auditor especial ante

1 Segun adicién de demanda, visible a folio 65 del expediente No. 1997-13274 acumulado.



las empresas municipales de Cucuta mediante Resolucion No. 0298 de mayo 30
de 1987, estaba vigente el Acuerdo Municipal No. 014 de diciembre 31 de 1986 en
cuyo articulo 2° dispuso que los cargos de Alcalde, Contralor, Personero,
Tesorero, Subcontralor y Auditor de las Empresas Municipales, pertenecian a la

categoria 28.

Sefiala que el Contralor municipal no tuvo en cuenta lo establecido
en el decreto mencionado y en tales condiciones, al hacer la valoracion de los
cambios que habia sufrido la planta de personal, ordend su reintegro al cargo de

Asesor Fiscal Especial, categoria 13, con la asignacion atribuida a ese empleo.

Indica que el reintegro asi efectuado desmejoré sus condiciones
salariales, madxime cuando no se tuvieron en cuenta las normas que regian el
cargo del cual fue desvinculado y que el objeto de la sentencia condenatoria fue
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban cuando se produjo la

desvinculacion.

Informa que el recurso de reposicion interpuesto contra la decision
anterior fue rechazado de plano mediante Oficio No. 262-DC-CJLR de julio 28 de
1997 y que con posterioridad fue expedida la Resoluciéon No. 0227 de agosto 17
de 1997 en la que se declar6 la vacancia del cargo, aplicando las disposiciones

del Decreto 1950 de 1973.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 probada la excepcion de inepta demanda vy

denegb las suplicas de la demanda.



Consideré que los actos demandados son de ejecucién que no
crean, extinguen o modifican una situacién juridica pues se limitan a ejecutar una
decision principal que, en este caso, estd contenida en una sentencia y en
principio no serian materia de estudio de legalidad por parte de la jurisdiccion

contencioso administrativa.

Sin embargo, adujo que como los cargos que se le endilgan a los
actos demandados se refieren a una presunta modificacion respecto de lo que
decidié el Consejo de Estado en la sentencia que se debia acatar, es necesario
estudiar la legalidad de los mismos, para verificar si ellos contienen una decision

nueva y si con ella se variaron los efectos de la orden impartida en la sentencia.

Sostuvo que en el Acuerdo 014 de diciembre 31 de 1986 expedido
por el Concejo municipal de Cucuta se determiné la planta de personal al servicio
del municipio para la vigencia fiscal 1987 y en su articulo 2° sefialé que el Alcalde,
el Contralor, el Personero, el Tesorero, el Subcontralor y el Auditor de las

Empresas municipales pertenecian a la categoria 28.

Hizo un recuento de las normas que consagraron y modificaron el
cargo de Auditor ante las empresas municipales, durante los afios en que el actor
no estuvo en la administracion y concluy6 que sufrié diferentes variaciones en la
categoria salarial y que si bien en principio era equivalente al de Contralor, para el
afio 1990 tenia una categoria inferior, lo que sustenta el hecho de que el reintegro
tuviera que efectuarse en un cargo que no fuera igual o equivalente al del

Contralor.



Precis6 que como en el momento en que el demandante fue
desvinculado del servicio, la categoria salarial del cargo que desempefiaba era
diferente a la de Contralor Municipal y que con ocasion de la Constitucién Politica
de 1991 se cambio el esquema de control fiscal que existia en el pais, por ello se
cambiaron las funciones de control previo atribuidas a los auditores especiales, de
modo que en el esquema vigente, el cargo equivalente al desempefiado por el
actor es el de asesor fiscal especial grado 13 al que fue reintegrado y con base en
el cual se hizo la liquidacion de la condena, lo que desvirtda los argumentos de la

demanda y permite mantener la legalidad de los actos demandados.

Finalmente en cuanto a la vacancia del cargo expuso que el actor
debia cumplir lo ordenado en el acto mediante el cual se dispuso su reintegro en
cumplimiento de la sentencia judicial y no podia esgrimir una justa causa, pues
dicho acto era obligatorio mientras no fuera anulado o suspendido por la
jurisdiccién contencioso administrativa, de modo que si no estaba de acuerdo con
él, debié reintegrarse al empleo e iniciar el proceso de accion de nulidad y
restablecimiento del derecho por no compartir su contenido, pero tal razéon no
podia ser aducida como causal de justificacion, siendo asi, la administracion tenia

todos los elementos de juicio para declarar la vacancia del cargo.

LA APELACION

Inconforme con la sentencia del Tribunal, el demandante la apeld en
la oportunidad procesal. Afirma que lo decidido por el a quo desinstitucionaliza lo
definido judicialmente para efectos salariales, pues una vez declarada la nulidad
de las Resoluciones Nos. 0298 de mayo 30 de 1987 y 536 de agosto 17 de 1990

el factor salarial que subsiste es el del afio 1987 y no el tomado por la sentencia



recurrida, es decir, el de la insubsistencia de agosto 17 de 1990.

Aclara que la declaracion de nulidad contenida en la sentencia tiene
efectos ex tunc y por ello revirtid los efectos producidos con anterioridad a la
sentencia; por lo tanto, de acuerdo al analisis efectuado en ella, en donde se
aceptd que a la fecha del nombramiento el cargo se regia por el Acuerdo 14 de
diciembre 31 de 1986, en cuyo articulo 2° se consagra que se asimila en categoria
al del Contralor del municipio, la situacion inexorablemente debia partir del
nombramiento efectuado al demandante en el afio 1987, pues los actos de

separacion del cargo fueron anulados.

Insiste en que como los actos administrativos que declararon la
insubsistencia y aceptaron la renuncia fueron anulados y que cualquier variacion
en las categorias del cargo, ocurrida con posterioridad al 27 de enero de 1987, es

inaplicable.

Sostiene que la administracion retrotrajo el contexto factico de la
situacion consolidada con el nombramiento efectuado en 1987 y por ello
constituye un error partir del afio 1990 como punto de referencia para determinar
el salario con el que debe ser liquidada la condena y al cual debio efectuar el

reintegro.

Sefiala que siendo asi las cosas, el acto acusado dej6 de ser de
simple ejecucidon, pues introdujo elementos nuevos al suprimir o cambiar la
categoria del cargo al que debia ser reintegrado en virtud de la nulidad del acto

gue ordend el restablecimiento de su derecho.



Precisa que no es cierto que se hubiera extinguido la obligacién del
municipio por pago, pues en el proceso ejecutivo se dispuso no librar
mandamiento de pago, bajo el entendimiento de la presuncion de legalidad de los
actos que cumplieron la sentencia, los cuales debian ser objeto de control de
legalidad, de acuerdo con lo decidido por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado al resolver el recurso de apelacion interpuesto contra el acto que se nego a

librar mandamiento de pago.

Aduce que la vacancia del cargo no esta ajustada a ninguna de las
causales invocadas en la sentencia, pues fue consecuencia del reintegro a un
cargo que desobedecié un fallo judicial, entonces, como la administracion
incumplié la decision judicial, él también la desobedecid, al amparo de acogerse a
lo estrictamente decidido en ella.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el Agente del
Ministerio Publico rindi6 concepto en el que solicitdé revocar la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, acceder parcialmente a las suplicas de la

demanda. Dijo, en sintesis, lo siguiente:

Debe tenerse en cuenta que mediante sentencia de febrero 27 de
1997 el Consejo de Estado anuldé la Resolucion No. 536 de agosto 17 de 1990
mediante la cual se declar6 insubsistente el nombramiento del demandante en el
cargo de Auditor de Empresas Publicas Municipales de Cucuta, pero como dicho
cargo desaparecio de la planta de personal, el reintegro debid efectuarse en un
cargo de similar o superior categoria; sin embargo, debido al cambio que sufrio la

estructura de la entidad, surgié la imposibilidad juridica de reintegrarlo a un cargo



de la misma categoria, pero ello no impide que el pago de los salarios y
prestaciones se hiciera con base en el empleo que efectivamente ocup6 o uno de

categoria similar o superior.

Si bien es cierto existia imposibilidad de reintegrarlo a un cargo por
no existir uno equivalente o superior en la planta de personal, es inadmisible que
se invoque el argumento de la pérdida de categoria del empleo para nivelarlo en

uno inferior, en contravia de lo ordenado por el Consejo de Estado.

Tampoco era procedente declarar la vacancia del cargo porque el
demandante nunca lo ocupd, pues nunca se materializé6 la posesion, lo que

impedia hacer uso de tal figura.

En las anteriores condiciones, el restablecimiento del derecho debe
materializarse en los términos pedidos en la demanda, salvo lo reclamado por

concepto de lucro cesante y dafio emergente.

Se decide, previas estas

CONSIDERACIONES

Se trata de establecer la legalidad de la Resolucion No. 0356 de
mayo 29 de 1998 mediante la cual se ordené el pago de una suma de dinero por
concepto de sentencia judicial a favor del sefior Rafael de Jesus Barbosa
Mercado, el Auto de noviembre 30 de 1998, que negd la modificacion de la suma
reconocida, la Resolucion No. 200 de julio 2 de 1997, mediante la cual ordeno el

reintegro a un cargo, el Oficio No. 262 DC-CJIR de julio 28 de 1997 que declaré



improcedentes los recursos contra la anterior y la Resolucién No. 227 de agosto

12 del mismo afio, mediante la cual se declaré la vacancia del cargo.

Los actos antes resefiados fueron expedidos por la administracion
municipal de Cucuta, en acatamiento a lo ordenado en sentencia proferida el 27
de febrero de 1997 por el Consejo de Estado en un proceso promovido por el
sefior Rafael de Jesus Barbosa Mercado en el que se anularon los actos
administrativos mediante los cuales se produjo un traslado y se declaré la

insubsistencia del nombramiento.

Previo a resolver el fondo de controversia, la Sala debe precisar que
si bien es cierto esta Corporacion ha sostenido que los actos mediante los cuales
se hace efectiva una sentencia no son enjuiciables ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo mediante un mecanismo de control de legalidad, pues
son actos de ejecucién, es decir, no crean, extinguen o modifican una situacion
particular, sino que hacen efectiva una orden impartida por un Juez de la
Republica, también lo es que en ocasiones se han aceptado algunas excepciones,
las cuales surgen del desconocimiento de la decision judicial, en cuanto creen una

situacion nueva. Asi se ha sostenido en diferentes pronunciamientos:

“Esta Corporacion en relacion con el enjuiciamiento de los actos que se
expiden para darle cumplimiento a una decision u orden judicial ha sido
uniforme en sefialar que tales actos no son pasibles de los recursos en la via
gubernativa ni de acciones judiciales, a menos que desconozcan el alcance
del fallo o creen situaciones juridicas nuevas o distintas que vayan en
contravia de la providencia que ejecutan?, lo cual no ocurre en este asunto.”
“De conformidad con los articulos 49 y 135 del Cddigo Contencioso
Administrativo, los actos de ejecucion, es decir, aquellos que se limitan a dar

2 Sobre el particular ver entre otras las siguientes sentencias: de 9 de agosto de 1991 proferida dentro del
expediente radicado con el num.5934 (Seccién Tercera, C.P. Dr. Julio César Uribe Acosta); de 15 de agosto
de 1996, dictada dentro del expediente num. 9932 (seccion Segunda, C.P. Dr. Javier Diaz Bueno), y de 4 de
septiembre de 1997, proferida en el proceso radicado con el num. 4598 (Seccién Primera, C.P. Dr. Ernesto
Rafael Ariza Mufioz).

3 Sentencia de diciembre 19 de 2005, Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA,
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2004-00944-01.



cumplimiento a una decisién administrativa o judicial, no son objeto de
control jurisdiccional, salvo que, como ha sefialado la jurisprudencia de esta
Corporacion, ® desconozcan la decisién o creen situaciones juridicas nuevas
0 que vayan en contravia de lo dispuesto...”

“En este orden de ideas, se concluye que las decisiones que expide la
Administracién como resultado de un procedimiento administrativo o los
actos de tramite que hacen imposible la continuaciéon de esa actuacion, son
objeto de control de legalidad por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa; de manera que los actos de ejecucion que se expiden en
cumplimiento de una decision judicial o administrativa se encuentran
excluidos de dicho control, toda vez que a través de ellos no se decide
definitivamente una actuacion y solo se expiden en orden a materializar o
ejecutar esas decisiones.

No obstante lo anterior, esta Corporacion ha aceptado una excepcion segun
la cual los actos de ejecucion son demandables si la administracion al
proferirlos se aparta del verdadero alcance de la decision, hasta el punto de
gue crear situaciones juridicas nuevas o distintas, no discutidas ni definidas
en el fallo.””

Revisados los argumentos que sirven de soporte a las pretensiones,
se observa que el punto de controversia consiste en establecer si la administracion
se apart6 del verdadero alcance de la decision judicial, al reintegrar al demandante
en un cargo de inferior jerarquia al que desempefiaba antes de la desvinculacion y
pagarle los emolumentos adeudados con base en dicho cargo inferior, situaciéon
que, a juicio de la Sala, no fue discutida en la sentencia judicial pues a pesar de
que en ella se dispuso el reintegro al mismo cargo que desempefaba o a otro de
igual o superior categoria, es necesario hacer un pronunciamiento de fondo para
determinar si el cargo en el que se produjo el reintegro y con base en el cual se
liquidaron los emolumentos adeudados correspondia 0 no a la misma categoria
del cargo del que fue desvinculado, maxime cuando en proceso ejecutivo

tramitado por el mismo demandante, la Seccion Tercera de esta Corporacion ya

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 19 de septiembre de 2002, exp. ACU-1486, M.P. Maria
Elena Giraldo Gémez.

5 Consejo de Estado, Seccion Primera, Auto del 19 de diciembre de 2005, exp. 00944, M.P. Rafael E. Ostau
de Lafont Planeta.

6 Sentencia de noviembre 20 de 2008, Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ, Radicacion nimero: 25000-
23-27-000-2002-00692-01(16374).

7 Sentencia de julio 21 de 2011, Consejero ponente: GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN, Radicacién nimero:
25000-23-25-000-2003-05142-01(1152-10).



definié que dicho estudio se escapaba de la 6rbita del proceso ejecutivo®.

El demandante laboré en el cargo de Auditor Especial de la
Contraloria Municipal de Cacuta ante las Empresas Publicas Municipales desde el
30 de enero de 1987 hasta el 28 de mayo de ese mismo afio, cuando se acepto la
renuncia a su cargo, hecho que origind el inicio de una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuyas pretensiones fueron despachadas favorables
mediante sentencia de octubre 7 de 1988 proferida por el Tribunal Administrativo
de Norte de Santander® en la que se dispuso su reintegro al referido cargo,
decision confirmada por el Consejo de Estado en sentencia de febrero 6 de

1990%0.

En cumplimiento de la decision judicial anterior, el actor fue
reintegrado al cargo de Auditor Especial de la Contraloria Municipal ante las
Empresas Municipales, mediante Resolucién No. 493 de julio 25 de 1990%! y
desde su reintegro se corrio el rumor de despido; mediante Resolucién No. 522 de
agosto 14 de 1990 se dispuso su traslado a la Auditoria Especial de la Central de
Transportes, decision con la que no estuvo de acuerdo y en su contra invoco la
excepcion de ilegalidad; ademas, mediante Resolucion No. 536 de agosto 17 de

1990 fue declarada la insubsistencia de su nombramiento.

Los actos de traslado e insubsistencia aludidos, fueron acusados en
un nuevo proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, cuyas pretensiones
fueron decididas en forma desfavorable por el Tribunal Administrativo de Norte de

Santander, decision que fue revocada por el Consejo de Estado en sentencia de

8 Providencia de mayo 20 de 2002 (fls. 252 a 260 del cuaderno No. 1 del Incidente).

9 Folios 131 a 138 del cuaderno del expediente No. 1 del incidente.

10 Folios 179 a 185 del cuaderno del expediente No. 1 del incidente.

11 Segun se refiere en la sintesis de los hechos, en sentencia de febrero 27 de 1999 (Fls. 154 a 166).



febrero 27 de 1997 (fls. 154 a 166), en la que se ordeno:

“DECRETASE la nulidad de la Resolucion No. 536 de 17 de agosto de 1990,
expedida por el Contralor General del Municipio San José de Clcuta,
mediante la cual se declar6 insubsistente el nombramiento del sefior Rafael
de JesUs Barbosa Mercado, en el cargo de Auditor Especial ante las
Empresas Municipales.

3. Como consecuencia de la declaracidon anterior, el Municipio de Cdcuta
debera reintegrar al sefior Rafael de Jesus Barbosa Mercado al mismo cargo
gue desempefiaba o a otro de igual o superior categoria.

4. El Municipio de Cucuta reconocera y pagara al sefior Rafael de JesUs
Barbosa Mercado, todos los salarios, prestaciones sociales y demas
beneficios econémicos de caracter laboral dejados de percibir desde la fecha
de su desvinculacién hasta la fecha en que sea reintegrado, teniendo en
cuenta para todos los efectos legales que no existido (sic) solucién de
continuidad en la prestacion de los servicios en ese lapso.”

En el proceso que dio origen a la sentencia antes aludida quedod
establecido que el cargo del que fue desvinculado el demandante fue el de Auditor
Especial ante las Empresas Municipales, es decir, si el acto que declaré la
insubsistencia del nombramiento en dicho cargo fue declarado nulo, para
restablecer su derecho en cumplimiento de lo alli dispuesto, la administracién
debia reintegrarlo a ese mismo cargo o a uno de igual o superior categoria (fl. 164)
y pagarle los emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir, con
base en el salario devengado por quienes desempefiaban dicho cargo o uno

equivalente.

Para dar cumplimiento a la precitada sentencia, el Contralor del
municipio de Cucuta emitié dos resoluciones, la No. 200 de julio 2 de 1997 “Por la
cual se da cumplimiento al fallo proferido por el Consejo de Estado para
reintegro’®” en la que se dispuso reintegrar al actor al cargo de Asesor Fiscal
Especial de la Division de Revisorias Fiscales Especiales y la No. 000356 de

mayo 29 de 1998 “Por la cual se ordena el pago de una sentencia en contra del

12 Folios 19 a 22 del expediente No. 1997-13274 acumulado.



municipio de San José de Cucuta™?, liquidacion que se efectué con base en el
salario devengado por el Asesor Fiscal Especial de la referida division.

Con el fin de establecer si los referidos actos!4, en efecto, acataron lo
ordenado en sentencia proferida el 27 de febrero de 1997 por la Subseccion B de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, es necesario determinar si el cargo de
Asesor Fiscal Especial de la Division de Revisorias Fiscales al que fue reintegrado
es de igual o superior categoria que el cargo de Auditor Especial ante las
Empresas Municipales de Cucuta que ocupaba al momento de la desvinculacion

ocurrida en el afo 1990.

Mediante Acuerdo No. 18 de mayo 16 de 1978 (fls. 102 a 104) se fijo
la planta de personal de la Contraloria Municipal de San José de Cucuta y entre
los cargos que la componen, se determind la existencia de un (1) cargo de Auditor

General para las Empresas Publicas Municipales, asi:

“Art. 4° La Auditoria de las Empresas Publicas Municipales de Cucuta,
funcionara con el siguiente personal de Planta:

Un (1) Auditor General con asignacion mensual igual a la de Contralor
Municipal.

Estos cargos seran de libre nombramiento y remocién del Contralor General
del Municipio, quien fijara sus respectivas funciones. La remuneracion
estara a cargo de las Empresas Municipales de Cucuta...”

Ahora bien, el Acuerdo No. 014 de diciembre 31 de 1986 (fls. 106 a
129), mediante el cual se fijaron las escalas de remuneracion y se determiné la

planta de personal del municipio de Cucuta, en su articulo 2° estableci6:

“Articulo 2°.- El Alcalde, el Contralor, el Personero, el Tesorero, el Sub
Contralor y el Auditor de las Empresas Municipales, perteneceran a la
Categoria 28.”

13 Folios 22 a 25.
14Y los que resolvieron el recurso de reposicion y la solicitud de modificacion de ellos.



De conformidad con lo previsto en el articulo 1° del precitado
Acuerdo Municipal, la categoria 28 es la de mayor remuneracion dentro de la

escala salarial de la administracion municipal.

Mediante Acuerdo No. 061 de 1987 se mantuvo la disposicion
anterior, en cuanto se consagro que los auditores especiales tendrian la misma
categoria que hasta ese momento tenian; sin embargo, a través del Acuerdo No.
002 de 1988 se derog6 la anterior consagracion y en virtud del Acuerdo 038 de
ese mismo afio se establecid una diferenciacion entre la categoria a la que
pertenecia el Contralor Municipal y el Auditor Especial ante las Empresas
Municipales, quedando el primero de ellos en la categoria 28 y el segundo en
categoria 26; dicha brecha se amplié ain mas mediante Acuerdo No. 79 de 1989,
en el que se fij6 la escala de remuneracion para el afio 1990 determinando que el

Alcalde y el Contralor Municipal pertenecian a la categoria 29.

Es oportuno resaltar que en virtud de sentencia judicial*®> se ordené
reintegrar al demandante al cargo de Auditor Especial para las Empresas
Pulblicas, decision que fue materializada mediante Resolucién No. 493 de julio 25
de 1990?¢ disponiendo su reintegro en el afio 1990 al cargo de Auditor Especial
ante las Empresas Municipales, bajo las condiciones salariales que tal cargo tenia

en ese momento.

En el expediente no obra prueba de que el demandante hubiera
manifestado oposicion frente al referido acto de reintegro en el cargo antes

sefalado; por lo tanto, entiende la Sala que la vinculacion en el afio 1990 ocurrio

15 De fecha febrero 6 de 1990 (folios 221 a 227 del expediente 1997-13274 acumulado)
16 Segln los considerandos de la Resolucién No. 536 de 1990 trascrita en la providencias de febrero 27 de
1997 (fls 232 a 244 del expediente No. 1997-13274 acumulado).



en las condiciones, dentro del nivel y en la categoria que en ese momento tenia
atribuidos el mencionado cargo en la planta de personal de la Contraloria
Municipal, es decir, con 3 grados de inferioridad a la categoria que tenia el cargo

de Contralor y Alcalde Municipal.

Asi las cosas, como la desvinculacion del servicio que dio origen a la
controversia y sentencia que ordend el reintegro de que hoy se ocupa la Sala,
ocurri6 a causa de esta Ultima vinculacion, es evidente que el andlisis se
direccionara a establecer si tal reintegro se hizo en el cargo de Auditor Especial
ante las Empresas Municipales, de acuerdo a la categoria que tenia el empleo en
el afio 1990 y no con base en la categoria que tenia el mismo en el afio 1987,
pues en el expediente no obra prueba de que el actor hubiera controvertido la
decision que ordend la vinculacion en dicho cargo en el afio 1990 a causa del
reintegro dispuesto en sentencia anterior o que hubiera manifestado oposicion
respecto de la categoria en que fue incorporado en esa oportunidad; ademas,
porque la ejecucion de la sentencia judicial de 1990 no es materia de controversia

en este proceso.

La administracion municipal mediante oficio No. 0176 DC-CJIR (fl. 17
del expediente acumulado) le informé al demandante que en la planta existente en
la Contraloria Municipal no existian cargos de las caracteristicas sefialadas en su
solicitud de reintegro; no obstante, dio cumplimiento a la sentencia mediante
Resolucién No. 0200 de julio 2 de 1997 (fls. 19 a 22 del cuaderno acumulado),
mediante la cual lo reintegré al cargo de Asesor Fiscal Especial categoria 13,

previo el siguiente analisis:

“(..)

Que, a partir de 1990 a la fecha la planta de personal de la Contraloria



Municipal asi como sus categorias han variado, suprimiéndose de la misma
el cargo de Auditor Especial ante las Empresas Municipales.

Que, revisadas las funciones ejercidas por el Auditor Especial ante las
Empresas Municipales en el afio de 1990, asi como su categoria,
remuneracion, y los requisitos exigidos para el cargo, y teniendo en cuenta
que a partir de la vigencia de la Constitucion de 1991 el control previo
desapareci6 de la 6rbita Constitucional y legal; se encuentra, que el cargo
de Auditor Especial ante las Empresas Municipales, se equipara
actualmente en el nuevo contexto del control fiscal, en funciones,
categoria, requisitos y remuneracién al cargo que en la planta de
personal vigente se denomina Asesor Fiscal Especial.

(..)

Es por ello que previo analisis de la planta de personal vigente, de las
caracteristicas del cargo desempefiado por el Dr. Barbosa Mercado en 1990,
de las variaciones que ha tenido la categorizacién en la planta de personal
de la Contraloria Municipal y de las consideraciones del fallo del Consejo de
Estado, se dispondra reintegrarlo en el cargo de Asesor Fiscal Especial
categoria 13 con una asignacién mensual de Novecientos diez mil quinientos
cuarenta y dos pesos mcte. ($910.542.00).”

El argumento anterior, consistente en que el cargo al que fue
incorporado se equipara al cargo de Auditor del que fue desvinculado no se
desvirtué por el demandante, pues la demanda se ocupé de insistir en que el
cargo en que debid reintegrarse fue el de Auditor Especial ante las Empresas
Municipales de Cdcuta, con la misma categoria que dicho cargo tenia en el afio
1987, es decir, en equivalencia al cargo de Contralor y Alcalde municipal; no
obstante, ya quedd establecido que el cargo del que el demandante fue
desvinculado en el afio 1990 y que dio origen al reintegro ordenado en sentencia
de febrero 27 de 1997, que hoy nos ocupa, no era equivalente a ellos, sino que
pertenecia a la categoria 26, en tanto los de Contralor y Alcalde Municipal tenian

la categoria 29.

En las anteriores condiciones y como quiera que no se desvirtu6 el
hecho de que el cargo de Auditor Especial de la Contraloria Municipal grado 13 al
gue fue incorporado el demandante mediante Resolucion No. 0200 de julio 2 de
1997 y con base en el cual se liquidaron los emolumentos pagados como

consecuencia de la sentencia que ordend el reintegro, fuera de inferior categoria al



de Auditor Especial ante las Empresas Municipales de Cucuta que ocupé en el
afio 1990, deben despacharse desfavorables las pretensiones de la demanda, en

la forma en que lo hizo el Tribunal.

La Sala debe resaltar que de acuerdo con los extractos de némina
correspondientes a los afios 1993 a 1997', se observa que ademas de la
categoria especial de remuneracién del Contralor Municipal, la maxima categoria
al interior de dicho ente de control era la 14 y conforme a la Resolucion No. 0200
de julio 2 de 1997 el actor fue reintegrado al cargo de Asesor Fiscal Especial de
categoria 13, es decir, la tercera remuneracion mas alta de la entidad, de donde
se infiere que se reintegré a un cargo con una de las mas altas categorias de
remuneracion de la entidad, que incluso guarda una distancia menor que la que
conservaba el cargo que ocupaba en el afio 1990 respecto del Contralor, entre los

gue, como ya se sefald, habia una distancia de 3 categorias.

Ahora bien, en lo tocante a la legalidad de la Resolucién No. 0227 de
agosto 12 de 1997 “Por la cual se declara la vacancia de un cargo®, debe
sefalarse que el Decreto 1950 de 1973, reglamentario del Decreto 2400 de 1968,

en sus articulos 126 y 127 en materia de abandono de cargo establecen:

“Articulo 126°.- El abandono del cargo se produce cuando un empleado sin
justa causa:

1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso,
vacaciones, comision, o dentro de los treinta (30) dias siguientes al
vencimiento de la prestacion del servicio militar.

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacién para
separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo
de que trata el articulo 113 del presente Decreto Nacional, y

4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha
de reemplazarlo.

17 Visibles de folios 124 a 174 del expediente 1997-13274 acumulado.
18 Folios 31 y 32 del expediente 1997-13274 acumulado.



Articulo 127°.- Comprobado cualquiera de los hechos de que trata el
articulo anterior, la autoridad nominadora declarara la vacancia del empleo,
previos los procedimientos legales.”

En el caso del actor, mediante comunicacion dirigida el 4 de julio de
1997%° se le informd que debia presentarse a la Division de Personal de la
Contraloria Municipal con el fin de comunicarle y darle cumplimiento a la
Resolucion No. 0200 de julio 2 de 1997 mediante la cual se ordené su reintegro,

en acatamiento del fallo del Consejo de Estado.

Una vez enterado del contenido de la Resolucién No. 0200 de julio 2
de 1997, el actor interpuso recurso de reposicion?®, que fue declarado
improcedente mediante Oficio No. 262 DC-CJIR de julio 28 de 19977,
transcurridos méas de 15 dias desde la comunicacion anterior, la Contraloria

Municipal decidi6 declarar la vacancia del cargo.

En la orden impartida en la sentencia de febrero 27 de 1997 se

dispuso:

“El Municipio de Cucuta reconocerd y pagara al sefior Rafael de Jesus
Barbosa Mercado, todos los salarios, prestaciones sociales y demas
beneficios econémicos de caracter laboral dejados de percibir desde la fecha
de su desvinculacién hasta la fecha en que sea reintegrado, teniendo en
cuenta para todos los efectos legales que no existido (sic) solucién de
continuidad en la prestacién de los servicios en ese lapso.”

Es decir, una vez comunicado el acto de reintegro, el actor debia
reasumir sus funciones, sin que mediara un nuevo acto de posesion, toda vez que
el reintegro se ordend sin solucion de continuidad, situacién que implicaba la

continuidad en el servicio desde antes del acto de desvinculaciéon que se anulé; no

19 Folio 18 del expediente No. 1997-13274 acumulado.
20 Sustentado mediante memorial cuya copia obra de folios 23 a 27 del expediente 1997-13274 acumulado.
21 Folios 28 y 29 del expediente No. 1997-13274 acumulado.



obstante, el actor se ausent6 por mas de 15 dias posteriores a la comunicacion del
oficio en que se informd que el recurso intentado contra el acto de reintegro era
improcedente, por lo que la administracién tenia la facultad para hacer uso del

mecanismo utilizado, declarando la vacancia del cargo por abandono del mismo.

De conformidad con lo anterior, la Sala confirmarda la sentencia

recurrida que denego las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del diez (10) de diciembre de dos mil
nueve (2009), proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que
denegé las pretensiones de la demanda promovida por el sefior RAFAEL DE
JESUS BARBOSA MERCADO contra el MUNICIPIO DE CUCUTA -

CONTRALORIA MUNICIPAL DE CUCUTA.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, y cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.



GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON
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