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No. de Referencia: 25000-23-25-000-2001-07280-01
No. Interno: 0698-2009
ACTOR: ANA MARIA VERANO PUCHE
AUTORIDADES DISTRITALES

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN “B”

CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogotá, D.C.,  cinco (05) de septiembre de dos mil trece (2013).
Expediente: 25000232500020010728001
Referencia: 06982009
Actor: ANA MARIA VERANO PUCHE
AUTORIDADES DISTRITALES 
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 11 de diciembre de 2008, mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Segunda – Subsección “A”, denegó las pretensiones de la demanda presentada por  Ana María Verano Puche  contra el Distrito Capital de Bogotá D.C., Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente “DAMA”.

 ANTECEDENTES
La señora Ana María Verano Puche, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitó al Tribunal Administrativo de  Cundinamarca decretar la nulidad de los siguientes actos administrativos:
a)  Decreto 308 de 20 de abril de 2001, expedido por el Alcalde Mayor de Bogotá D.C., mediante el cual se modificó la estructura organizacional del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente –DAMA, y se determinan las funciones de sus dependencias.

b) Decreto 316 de 24 de abril de 2001, expedido por el Alcalde Mayor de Bogotá D.C., por medio del cual se modificó la planta global de cargos del DAMA.

c) Resolución  No. 500 de 25 de abril de 2001, expedida por la Directora del DAMA, mediante la cual se da cumplimiento al artículo 5° del Decreto 316 de 24 de abril de 2001.
d) Resolución No. 501 de 25 de abril de 2001, expedida por la Directora del DAMA, por la cual se incorporan en la planta global de cargos a los funcionarios del DAMA.

e) Oficio 2001EE10576 de 26 de abril de 2001, por medio del cual se  comunica la supresión del cargo, y se condiciona el retiro hasta la cesación del fuero sindical ostentado.   
Adición de la Demanda. Mediante escrito de 15 de julio de 2002, la actora adicionó las  pretensiones de nulidad de los siguientes actos:

a) Oficio 2001EE23209 de 03 de octubre de 2001, suscrito por la Subdirectora Administrativa y Financiera del DAMA, por el cual se le informa a la actora la terminación de la protección del fuero sindical,  y se le otorga el derecho de opción previsto en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998.
b) Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, proferida por la Directora del DAMA, por medio de la cual se reconoce y ordena el pago de la  indemnización por supresión del cargo desempeñado por la actora.

Como consecuencia de  las anteriores declaraciones, a título de restablecimiento del derecho, solicitó ordenar la restitución de las condiciones laborales de que gozaba al momento de su retiro; reconocerle y pagarle los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha de supresión del cargo hasta la de su reintegro efectivo; condenar a la entidad demandada al pago de las costas y agencias en derecho y ajustar las condenas conforme a los artículos 176 a 178 del C.C.A.
Basó su petitum en los siguientes hechos:
La demandante se vinculó al Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente –DAMA, inicialmente con carácter provisional, mediante Resolución No. 685 de septiembre 4  de 1998, en el cargo de Profesional Universitario Grado 13, y posteriormente, fue nombrada en periodo de prueba, a través de  Resolución No. 1451 de 09 de diciembre de 1998, para desempeñar el cargo de Profesional Especializado Grado 13 de la Unidad Legal Ambiental, en carrera administrativa.

Mediante Resolución 1547 de 23 de diciembre de 1998, se reclasificó el empleo  de la actora, como Profesional Universitario código 340 grado 13 de la Unidad Legal Ambiental del DAMA, tomando posesión el 12 de enero de 1999, el cual desempeñó hasta el momento de su retiro por supresión.
La actora se encuentra inscrita en carrera administrativa según anotación registrada el 21 de abril de 2000, con radicación 1747.

El último salario devengado  fue la suma de $ 1’527.038,oo.

En la última evaluación de desempeño efectuada el 1 de marzo de 2001,   obtuvo una calificación de 902.3 puntos, siendo destacada por la Directora de la entidad.
El 5 de abril de 2001, los servidores públicos del DAMA,  en ejercicio del derecho de Asociación Sindical consagrado en el artículo 39 de la C.P., constituyeron el Sindicato Asociación de Servidores Públicos del DAMA “ASERDAMA”, inscrito en el registro sindical,  con radicado No. 0100090 de abril 6 de 2001, al que  se afilió la actora.

Mediante Decreto 308 de 20 de abril de 2001, el Alcalde Mayor de Bogotá D.C., modificó la estructura organizacional del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente –DAMA, y como consecuencia de ello, mediante Decreto 316 de 24 de abril de 2001, modificó la planta de cargos de dicha entidad, haciendo uso de las facultades contenidas en el numeral 7° del artículo 315 de la C.P. y el numeral  9° del artículo  38 del Decreto Ley 1421 de 1993. 

El Decreto 316 de 2001 en el artículo 5°, consagró como garantía a favor de los servidores públicos protegidos por situaciones jurídicas que imposibilitaran su retiro, (dentro de ellos, la actora), que los efectos del mismo se diferían  una vez  cesara dicha situación jurídica; no obstante, cuando se suprimieron los cargos, no se les dio la opción de ser reincorporados, conforme lo prevé el artículo 39 de la Ley 443 de 1998 y decretos reglamentarios. 
Producto de la reestructuración administrativa, fueron suprimidos 44 cargos de los 156 que conformaban la antigua planta global del DAMA, y se crearon dos (2) cargos, quedando conformada la nueva planta de personal por 114 empleos. De los 44 cargos suprimidos, inicialmente 11 correspondían a miembros fundadores de  la organización sindical, dentro de los que se encontraba la actora, quienes gozaban de la protección del fuero sindical.
Con ocasión de la expedición de los Decretos 308 y 316 de 2001, la Directora del DAMA, profirió  las Resoluciones 500 y 501 de abril 25 de 2001, por las cuales se da cumplimiento al artículo 5 del Decreto 316 de 24 de abril de 2001, y se incorpora  al personal del DAMA  en la nueva planta global de cargos.

Mediante comunicación de 26 de abril de 2001, la directora del DAMA le informa a la actora  lo siguiente:

“…. Atentamente me permito comunicarle que mediante decreto Distrital No. 316 del 24 de abril de 2001, el cargo de Profesional Código 340, Grado 13 fue suprimido.

En razón a que usted se encuentra bajo las situaciones jurídicas descritas en el artículo 5 del referido decreto 316, continuará desarrollando las funciones del cargo que venía desempeñando en la Subdirección Jurídica.”
Los actos demandados no reúnen los requisitos formales ni sustanciales establecidos en la Constitución y en la Ley,  por lo que se encuentran afectados de nulidad.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

En la demanda se citan como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitución Política, los artículos 1, 2, 13, 25, 38, 39, 53, 113, 114, 150, numerales 10 y 18, 189, numerales 10, 15 y 19, 209, 210, 211, 228, 230, 287, 298, 300, numeral 7, 305, numerales 7 y 8, 311, 312, 313, numeral 6, 314, 315, numeral 7, 322 y 356; del acto legislativo No. 1 de 2000, el artículo 1; de la Ley 489 de 1998, el artículo 3; de la Ley 443 de 1998, los artículos 37 y 41; de la Ley 270 de 1996, el artículo 48; de la Ley 200 de 1995, el artículo 39; de la Ley 136 de 1994, el artículo 9; la Ley 16 de 1963; la Ley 72 de 1926; de la Ley 153 de 1887, el artículo 47; del Decreto 1421 de 1993, los artículos 5, 8, 12, numerales 8, 9 y 11, 35, 38, numerales 4, 9, 10 y 20, 53, 54 y 55; del Decreto 1950 de 1973, los artículos 58 y 105; el Decreto 2400 de 1968; Decreto Ley 3133 de 1968. 

Al explicar el concepto de violación, concretó los cargos a los siguientes:

.- Violación de los derechos a la igualdad, debido proceso, trabajo, asociación sindical, fuero sindical  y  estabilidad  laboral derivada de la inscripción en el escalafón de la carrera administrativa.  
Indica que el cargo ocupado por la actora era de carrera administrativa, por lo tanto, al ser suprimido, debió brindársele la posibilidad de optar por la indemnización, o ser reincorporada como lo establece el artículo 39 de la Ley 443 de 1998.

Afirma que a todos los servidores que estaban amparados con la garantía del fuero sindical, se les suprimió el cargo y se les ordenó, en aras de preservar el derecho de asociación sindical, continuar desempeñando las funciones propias de los mismos, desconociendo de esta forma las condiciones de dignidad y de justicia que deben prevalecer en toda relación de trabajo, ya que además de obviar la autorización judicial precia para suprimir sus cargos, se les ordenó continuar desempeñando las funciones propias de unos cargos que legalmente, según los decretos 308 y 316 de 2001 ya no existían, entonces al subsistir las funciones los cargos no han sido realmente suprimidos.

Expresa que el Alcalde desconoció el principio de estabilidad en el empleo porque para suprimir los cargos de los servidores públicos del DAMA, amparados con la garantía del  fuero sindical, utilizó como soporte jurídico la reestructuración de la entidad, pero al llevarla a cabo, se extralimitó en el ejercicio de sus funciones, desconoció los derechos fundamentales constitucionales de sus servidores, como el debido proceso, de asociación sindical y sus derechos de carrera administrativa, conforme con los cuales la administración estaba obligada a preferirlos para ocupar los cargos creados en el DAMA y los que se encontraban vacantes y no ordenarles que desarrollaran las funciones propias de unos cargos que legalmente ya no existen. 

Argumentó que se desconocieron los beneficios mínimos a ser incorporada a la nueva planta de personal del DAMA, bien sea porque las funciones propias del cargo continuaron y prueba suficiente es el hecho de que a ella misma se le ordenó continuar desempeñándolas, o porque existen cargos vacantes que podían ser ocupados por ella.

Se vulneró el debido proceso toda vez que la actora estaba protegida por el fuero sindical, en su calidad de fundadora de una organización sindical, sin embargo, mediante los actos demandados, la administración modificó la planta de personal y suprimió su cargo, sin haber adelantado previamente el trámite de la solicitud de permiso. Indica que la decisión de suprimir los cargos de 11 afiliados a “ASERDAMA”, es una clara violación al derecho fundamental de asociación sindical en cabeza de cada uno de sus afiliados individualmente considerados, ya que el Alcalde, sin estar facultado legal o constitucionalmente para ello, utilizó la figura de la supresión de cargos para desmembrar el Sindicato, desconociendo de paso las garantías constitucionales, es especial el derecho de Asociación Sindical, protegido por Convenios Internacionales de Trabajo de la OIT.

.-El Alcalde no tenía facultades para reestructurar el DAMA. Luego de realizar una breve reseña histórica  sobre la evolución constitucional de la facultad para determinar la estructura de la administración pública, concluyó que  se trata de una atribución de los órganos colegiados de la administración, por lo que considera que el Alcalde sólo podía estructurar la administración y sus órganos de ejecución, con base en un acuerdo previo del Concejo de Bogotá.

Sostuvo que el régimen especial de Bogotá se desarrolló en el D.L 1421 de 1993, sin que lo excluyera de la aplicación de la normatividad vigente para los demás municipios, especialmente los artículos 313 numerales 3, 6 y 314 numerales 3 y 4 de la C.N., por lo tanto, el alcalde no tenía facultades para reestructurar el DAMA. Insistió, con fundamento en el artículo 55 inciso segundo del Decreto Ley 1421 de 1993 la creación y supresión de entidades es competencia del Concejo Distrital; la facultad que puede ejercer sin delegación precisa y no siempre, son las de distribuir negocios, no obstante, con la expedición del Decreto 308 de 2001 no distribuyó negocios entre entidades del Distrito, por lo tanto al ejercer la función abuso de su poder al abrogarse funciones exclusivas del órgano colegiado del distrito capital para tomar decisiones de tal naturaleza.
Afirmó que el Alcalde si podía crear o suprimir los empleos de sus dependencias, pero con sujeción a los acuerdos municipales,  como se desprende del artículo 315 de la C.N., ya que el Alcalde no es autónomo en el ejercicio de tal competencia. En este orden, concluyó que  tanto en el sector central, como en el descentralizado, la determinación de la estructura de la administración pública municipal es facultad exclusiva del cuerpo colegiado llamado Concejo Distrital de Bogotá. 

Expresó que  existe jurisprudencia  por parte de esta jurisdicción que autoriza al Alcalde a ejercer funciones del Concejo con el desconocimiento pleno de la Constitución Nacional, la cual debe ser rectificada.
.- Inexistencia de los requisitos formales de los actos demandados. Al respecto, manifestó que los actos demandados no reúnen ninguno de los requisitos exigidos en el artículo 41 de la Ley 443 de 1998 por lo siguiente: (i) Ninguno de los decretos tiene una motivación expresa. Los considerandos expuestos para la expedición de las normas demandadas no precisan el objetivo de la reestructuración, se limitan a citar las normas en que se fundamentan, sin tener en cuenta los Acuerdos que el Concejo debió expedir para tal efecto. (ii) Fueron expedidos no para modernizar la prestación de sus servicios o la eficacia de la administración, sino por un capricho de la administración central del distrito, porque según el estudio técnico, sus funciones esenciales no desaparecen, serán contratadas en la mayoría de los casos por la modalidad de contratación de prestación de servicios. (iii)El estudio técnico demuestra que no existió ningún objetivo claro ni preciso, como lo exige la ley, desconoce entre otros los derechos de los empleados inscritos en carrera, su preferencia, las funciones de la entidad reestructura no desaparecen, por el contrario continúan en su esencia siendo las mismas. (iv) No cumple con las normas de presupuesto. En la viabilidad presupuestal número SD495 de 26 de abril de 2001, la cual salió dos días después de haber sido proferido el decreto de modificación de planta, se autorizaron los montos necesarios para la modificación de la planta de personal del DAMA pero no se incluyeron los gastos generados por el personal vinculado transitoriamente por disposición del artículo 5 del decreto 316 de 2001, es decir, los que se encontraban amparados por alguna garantía especial, a quienes aparentemente les han seguido cancelando su salario con cargo al presupuesto asignado para el pago de las indemnizaciones. Con ningún documento se autoriza, soporta o certifica los sobrecostos generados por concepto de salarios y prestaciones de los empleados cuyo retiro se postergó hasta que cesara la garantía del fuero sindical.

Al adicionar la demandada, la parte actora, reiteró los argumentos expuestos respecto a la violación del Derecho de Asociación Sindical y los derechos de carrera administrativa  de la demandante.  Adujo que las funciones del empleo suprimido, continúan desarrollándose por  la entidad mediante la modalidad de contratos de prestación de servicios (fls. 331 a 339). 

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Distrito de Bogotá, debidamente representado y por conducto de apoderada judicial, contestó la demanda con los siguientes argumentos: (fls. 317 a 330).

Manifiesta que la modificación de la planta de personal dentro del proceso de reestructuración del DAMA obedeció a razones del servicio y de modernización de la entidad, basado en el estudio técnico realizado al interior de la entidad, el cual obtuvo concepto favorable por la autoridad competente y contempló básicamente el análisis de los procesos técnico misionales y de apoyo, analizando las funciones dependencias, empleos y sus cargas de trabajo. Enfatizó que una de las conclusiones que arrojó el estudio, fue la necesidad de dirigir más recursos hacia aquellas direcciones que han cobrado un mayor valor estratégico  para el logro de la misión de la entidad.

Expresa, entre otras razones que, los actos acusados fueron expedidos por el Alcalde Mayor de Bogotá D.C., con estricta sujeción a las facultades otorgadas por el numeral 7 del artículo 315 de la Constitución Política y el numeral 9 del artículo 38 y 55 del Decreto 1421 de 1993.
Afirma que la supresión del cargo obedeció a la reestructuración del DAMA efectuada mediante Decretos 308 y 316 de 20 de abril de 2001, conforme a lo establecido en el artículo 41 de la Ley 443 de 1998, con el fin de ajustarse a las metas de austeridad del gasto público dentro del marco de una organización moderna. 

Sostuvo que la reestructuración se soportó además, en la necesidad de suprimir cargos que no aportaban a la misión institucional o que no generaban valor agregado a los procesos, o cuyo sentido estaba orientado a la realización de funciones operativas y repetitivas que no resultaban sustanciales para la buena marcha de la entidad.  

Respecto del cargo desempeñado por la actora, el estudio técnico que soportó la reestructuración administrativa del DAMA, señaló: “…. Si bien en los niveles de profesionales grados 12 y 13 se reportan cargas de trabajo importantes, lo son en número más no necesariamente constituyen trabajos finales, sino preliminares que requieren diversas revisiones. Por esto una reorganización de la asignación de funciones permitirá que este trabajo sea asumido por profesionales de  más alto nivel y que de una se trate de trabajos terminados…”.
En cuanto a la justificación de la modificación, se anotó: “…como quiera que con la estructura propuesta se agilizan los procesos, el objetivo de esta administración es tecnificar y modernizar de la mejor manera posible, de donde se sugiere suprimir los cargos de profesional universitario grados 12 y 13, para que los grupos técnicos por procesos se conformen por profesionales especializados en la materia, con el soporte de universitarios del más alto nivel o sea 15, grado que se mantiene….”.
En este orden de ideas, concluyó que si las funciones de dichos cargos eran repetitivas y no aportaban a la misión institucional de la entidad, y no generaban valor agregado y podían ser realizadas por los grupos de trabajo, dichas funciones estaban sobrando dentro del esquema organizacional del DAMA, razón suficiente para que se suprimieran.
Indicó que mediante oficio EE23209 de 03 de octubre de 2001 se le brindó a la actora la opción prevista en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998,  y en ejercicio de esta oportunidad, la demandante, mediante escrito radicado el  5 de octubre de 2001, manifestó su decisión de ser incorporada a un empleo equivalente al que venía desempeñando.

Sostuvo que no se desconocieron derechos derivados de la carrera administrativa a la actora,  toda vez que por medio de Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, se le reconoció la indemnización por supresión del cargo.

Reiteró que, de acuerdo con el artículo 38 del Decreto 1421 de 1993, el Alcalde Mayor de Bogotá tiene  la facultad de crear, suprimir o fusionar empleos del sector central de la administración. 

De otra parte, manifestó que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Decreto 316 de 2001, resultaba improcedente, por tratarse de un acto  general, objetivo e impersonal que debió atacarse por la vía de la acción de nulidad.

Finalmente, propuso las excepciones de  caducidad de la acción, al considerar que transcurrieron más de cuatro (4) meses entre la notificación del acto y la presentación de la demanda, y falta de jurisdicción y competencia, al considerar que  esta jurisdicción no conoce conflictos del fuero sindical.  

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca,  Sección Segunda, Subsección “A”, en  sentencia de  11 de diciembre de 2008, se inhibió de pronunciarse sobre los 
oficios demandados, y negó  las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos (fls. 421 a 442):
En primer lugar, señaló  que en los oficios demandados, simplemente se comunicó una decisión administrativa anterior, la supresión del cargo, la que fue ordenada de manera general por el Decreto 316 de 24 de abril de 2001, y materializada a través del acto de incorporación (Resolución No. 501 de 25 de abril de 2001), por ende, no son objeto de control al tenor de los artículos 84 y 85 del C.C.A, dado que no son actos definitivos.
Aseguró que la decisión que afecta a la actora está contenida en el Resolución que no la incorporó en la nueva planta de personal, así como en la decisión de supresión que fue la causa de su desvinculación.

Sobre la excepción de caducidad afirmó que no se configura en este caso,  dado que el acto de no incorporación fue expedido el 25 de abril de 2001, y la demanda presentada el 24 de agosto de 2001, lo que significa que se hizo oportunamente.

En cuanto a la falta de jurisdicción y competencia, debido a la calidad de aforada, sostuvo  que las pretensiones y el concepto de violación contenido en la demanda, permitían inferir que la controversia giraba en torno a la legalidad del proceso de reestructuración que culminó con la supresión del cargo desempeñado y no sobre el fuero sindical, por lo que estimó que no se configuraba la excepción.

Afirmó que el Alcalde goza de  facultades constitucionales para crear, suprimir y fusionar dependencias de las entidades de la administración central, en tal sentido, concluyó que acorde con el Decreto 1421 de 1993,  el Alcalde Mayor de Bogotá se encuentra facultado para realizar directamente la creación, supresión, fusión y reestructuración de dependencias en las entidades de la administración central, siempre que ello no genere nuevas obligaciones presupuestales.

Expresó que el proceso de reestructuración administrativa llevado a cabo se  motivó expresamente y se fundó en necesidades del servicio y en razones de modernización de la Administración, expresadas en el estudio técnico allegado al proceso, por lo que quedó evidenciado que la entidad antes de proceder a reestructurar su planta de personal, elaboró el correspondiente estudio técnico, el cual se ajustó a las previsiones de las normas de carrera. 

Indicó el Tribunal que la real posibilidad  que tenía la actora de ser incorporada se dio una vez cumplida su situación jurídica de aforada, por lo tanto, no se presentó un desconocimiento a sus derechos de carrera, ya que materialmente tuvo la oportunidad de ser reincorporada en el lapso de los seis meses subsiguientes a esa fecha. 
Destacó el Tribunal que la administración en aras de respetar el fuero sindical de la actora no la desvinculó sino hasta el vencimiento de dicha garantía, momento en el que se le permitió optar entre ser reincorporada o indemnizada, actuación que se ajusta a las normas de carrera. Consideró que es válido aceptar que el derecho de opción se le brindara sólo a partir de la fecha de su efectiva desvinculación.
Sobre la autorización judicial previa para el retiro del servicio de empleados de carrera con fuero sindical, señaló, que dicha protección fue respetada y considerada en el proceso de reestructuración de la entidad demandada, ya que se le garantizó la protección constitucional y legal al derecho de asociación sindical, pues su retiro efectivo se produjo el 5 de octubre de 2001, es decir, transcurridos 6 meses después de haber fundado la asociación sindical mencionada, fecha para la cual ya habían cesado los efectos jurídicos de su carácter de aforada, situación que se ajusta a las disposiciones legales sobre la materia, en especial a lo establecido por el artículo 406 del C.S.T. 

Finalmente, sostuvo que la contratación de servicios profesionales  para suplir unas precisas necesidades de un abogado en la subdirección jurídica de la entidad no desvirtuaba las necesidades del servicio que motivaron la supresión.

EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte actora, presentó recurso de apelación, con base en los siguientes argumentos que se sintetizan a continuación (fls. 493 a 500):
Como motivos de impugnación concretó los siguientes:

.- Sostuvo que el Tribunal no efectuó un análisis sobre la evolución normativa que a nivel superior han tenido las facultades de las corporaciones colegiadas y de los jefes de gobierno, así, precisó que el Alcalde Mayor de Bogotá D.C., no observó el hecho de que tradicionalmente la administración ha ejercido el poder sometiéndose a unos controles de legalidad previstos por la Constitución Política y la ley. Dichos límites fueron incorporados por la Constitución de 1991 con el fin de garantizar las libertades individuales de todos los ciudadanos.
.- Manifestó que, el Alcalde Mayor de Bogotá D.C., al expedir el Decreto 308 de 2001 ejerció competencias para las cuales debió contar con la autorización del Concejo Distrital, ya que la lectura de los artículos 38 numerales 6,9 y 10 y 55 del Decreto 1421 de 1993 permite establecer que el Alcalde solamente puede crear, suprimir o fusionar los empleos de la administración central, siempre y cuando medie un acuerdo del concejo. Continuó sosteniendo que con la expedición del Decreto 308 de 2001, el Alcalde no distribuyó negocios entre entidades descentralizadas del Distrito, razón por la cual se extralimitó en el ejercicio de sus funciones, generando con ello una causal de nulidad de los actos demandados, que debe declararse nula. 

.- En cuanto a la inexistencia de razones que motivaron la desvinculación, señaló que son equivocados los argumentos que expone el Tribunal en cuanto a la facultad de la administración de modificar su planta de personal y suprimir cargos, para luego vincular con contratos a un número de contratistas que han venido desarrollando las mismas funciones de los cargos suprimidos. Las supuestas tareas que debían ser desarrolladas por los profesionales especializados, han venido siendo objeto de contratos de prestación de servicios; el gasto en contratación aumentó con el consecuente deterioro en la prestación del servicio, por la falta de continuidad y la evidente desnaturalización de las razones que justificaron la supresión misma. 

.- Expresó que se desconocieron los derechos derivados de la  carrera administrativa, toda vez que al ser notificada sobre  la supresión del cargo, la administración no le brindó la oportunidad de optar entre ser incorporada en un cargo en la nueva planta de personal,  o ser indemnizada, razón por la que afirma que el fuero sindical, en lugar de constituir una garantía de estabilidad, se convirtió en una limitación para el ejercicio pleno de los derechos derivados de la carrera. Apoyó sus planteamientos en la sentencia de 22 de mayo de 2008, proferida por esta Corporación.

.- Adujo que los actos demandados no cumplieron con los requisitos formales exigidos para su expedición, por lo siguiente: (i) El Alcalde no tenía facultad para crear obligaciones que excedieran el monto global fijado para gastos de personal; (ii) En la viabilidad presupuestal expedida por la Dirección Distrital de Presupuesto de la Secretaria de Hacienda de la Alcaldía Mayor para soportar la reestructuración, no se determinó el costo de los salarios, prestaciones y posteriores indemnizaciones de los empleados que continuaron vinculados a la planta, por efectos del fuero sindical, lo que  implica que el Alcalde se extralimitó  en el ejercicio de sus funciones, no solamente porque no estaba facultado para reestructurar el DAMA, sino porque creó nuevas obligaciones que excedieron el monto global fijado para gastos de personal con ocasión de la reestructuración; (iii) En el estudio técnico no se detalló el costo que para la entidad tendría la reestructuración y la supresión de cargos de los empleados con fueron sindical y que por ello no podían ser desvinculados inmediatamente; (iv)  Finalmente, anotó que si al reestructurar el DAMA, se suprimieron algunos cargos, ello no implicó necesariamente la desaparición de las funciones propias de los mismos ni la reducción de costos en materia de personal, ya que desde el mismo momento de la expedición de los actos demandados, la entidad  celebró contratos de prestación de servicios con personas naturales para desarrollar las mismas funciones que antes eran ejercidas por empleados públicos con derechos de carrera. 

ALEGATOS DE CONCLUSION

.- La Demandante, presentó alegatos de conclusión en los que reitera los argumentos  expuestos en el recurso de apelación, en relación con la falta de competencia del Alcalde Mayor de Bogotá, para reestructurar la entidad. De otra parte, con fundamento en el precedente jurisprudencial de esta Corporación, contenido en la sentencia de 22 de mayo de 2008, indicó que se vulneraron los derechos de carrera, toda vez que  al momento de la supresión del cargo, no se le brindó la opción entre ser indemnizada o reincorporada, sino una vez vencido el fuero sindical, cuando ya no había posibilidad para ser incorporada por haber sido provistos todos los cargos en los que podía ser reubicada. 
Reiteró que los actos demandados no cumplieron con los requisitos formales exigidos para su expedición, especialmente porque el Alcalde no podía crear obligaciones que excedieran el monto global fijado para gastos de personal; indicó que en el estudio técnico realizado, tampoco se incluyeron los costos  que para la entidad implicaba la supresión de los cargos de los servidores amparados con garantía foral, requisito indispensable para soportar debidamente la reestructuración de la entidad.    (fl. 510 a 513).

.- La parte demandada, por su parte, reiteró que es clara la competencia del Alcalde Mayor para crear, suprimir o fusionar los empleos de la administración central y para señalarle  las funciones especiales, por lo que concluyó que sí tenía facultad para expedir los actos objeto de control, sin que para el efecto requiriera de la autorización del Concejo Distrital. Adujo que para la reestructuración de la entidad se realizó el estudio técnico que establece el artículo 41 de la Ley 443 de 1998, el cual recibió concepto favorable por parte del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, el cual arrojó como una de las conclusiones, la necesidad de suprimir cargos que no aportaban a la misión institucional o que no generaban valor agregado al proceso, o cuyo sentido estaba orientado a la realización de funciones operativas y repetitivas que no resultaban sustanciales para la buena marcha de la entidad. Afirma la entidad que no se desconocieron derechos de carrera toda vez que a la actora le fue reconocida la indemnización  por supresión del cargo que venía desempeñando.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante esta Corporación, emitió Concepto No. 181-2009 en el que solicitó confirmar la sentencia apelada, al considerar que  la actora no podía ejercer el derecho de optar entre la indemnización o la reincorporación en la nueva planta de personal, sino hasta tanto cesara la situación jurídica del fuero sindical, pues de lo contrario se vulneraría su protección como aforada. Con fundamento en el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia de 30 de noviembre de 2006, expediente 25000-23-25-000-2001-12066-01 (4077-04), M.P. Alejandro Ordoñez Maldonado, concluyó que no existe en el ordenamiento normativo la prohibición de suprimir cargos de empleados aforados (fls. 522 a 529).

CONSIDERACIONES

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

1.- Cuestión Previa.  La individualización de los actos demandados
En la demanda y su adición, se solicita la nulidad de los siguientes actos:

a) Decreto 308 de 20 de abril de 2001, proferido por el Alcalde Mayor de Bogotá, por el cual se modifica la estructura organizacional del DAMA, se asignan funciones a sus dependencias y se dictan otras disposiciones. (fl. 65 a 82).

b) Decreto 316 de 24 de abril de 2001, proferido por el Alcalde Mayor de Bogotá, por el cual se modifica la planta de cargos del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente, y se dictan otras disposiciones (fls. 60 a 82).

c) Resolución No. 500 de 25 de abril de 2001, proferida por la Directora (E) del DAMA, por la cual se da cumplimiento al artículo 5° del decreto 316 de 24 de abril de 2001 (fls. 105 a 107).

d) Resolución No. 501 de 25 de abril de 2001, proferida por la Directora (E) del DAMA, por la cual se incorporan en la planta global de cargos a los funcionarios del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente DAMA (fls. 98 a 104).
e) Comunicación de 26 de abril de 2001, mediante la cual, la Directora del DAMA, informa la supresión del cargo a la actora y difiere el retiro hasta que cesen las situaciones jurídicas descritas en el artículo 5 del Decreto 316 de 2001.
f) Oficio de 3 de octubre de 2001, por el cual la Subdirectora Administrativa y Financiera del DAMA, informa a la actora que será retirada del servicio  por haber cesado la protección del fuero sindical, y le brinda el derecho de optar por ser incorporada a un empleo equivalente o recibir indemnización (fl. 340 a 342).
g) Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, proferida por la Directora del DAMA, mediante la cual niega la solicitud de incorporación de la actora  y ordena el reconocimiento y pago de la indemnización por supresión del cargo (fls. 344 a 346). 

La Sala ha venido señalando que en los procesos de reestructuración de entidades públicas que conlleve la supresión de empleos, se expiden actos tanto de contenido general como particular. Son de contenido general, aquellas decisiones que disponen la supresión de algunos de los empleos de la planta de personal lo cual se traduce en la reducción numérica de los mismos. En este caso, la medida que así lo disponga es objetiva e indeterminada y en ese orden, el acto de contenido particular viene siendo la comunicación u oficio que informa al servidor sobre la no continuidad en el servicio. 
En el asunto sub lite, se observa, que el Alcalde Mayor de Bogotá, en ejercicio de las facultades conferidas en el numeral 7 del artículo 315 de la C.N. y  numeral 9 del  artículo 38, del Decreto 1421 de 1993, modificó la estructura organizacional del DAMA mediante Decreto 308 de 20 de abril de 2001; en virtud de ello, a través del Decreto 316 de 24 de abril de 2001,  procedió a adecuar la planta de personal a la nueva estructura organizacional, lo que implicó la supresión de cuarenta y cuatro (44) cargos, entre los cuales se encuentra el desempeñado por la actora como Profesional Especializado Código 340 Grado 13, quedando conformada la nueva planta de personal por ciento catorce (114) empleos, de los cuales, se mantuvieron dos (2) cargos de Profesional Universitario código 340 grado 13, equivalentes al desempeñado por la actora (artículo 3° Decreto 316 de 2001).  

Al examinar los cargos de la demanda, la Sala aprecia que se formularon reparos respecto de la supresión de los empleos, concretados en (i) La falta de competencia del Alcalde para expedir el acto de supresión; (ii) La violación de los derechos fundamentales de la actora, tales como, el derecho al trabajo, debido proceso, fuero sindical, asociación sindical y derechos derivados de la carrera administrativa, por subsistir las funciones del empleo, pues continuaron prestándose mediante la modalidad de contratación de prestación de servicios profesionales, y (iii) La inexistencia de requisitos formales en los actos de supresión,  como son: motivación expresa, necesidad del servicio, estudio técnico y viabilidad presupuestal.
En esta medida, en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en estricto rigor procesal y respecto de los cargos formulados por la supresión del empleo, la parte actora debía solicitar la pretensión anulatoria del Decreto No. 316 de 24 de abril de 2001, como en efecto lo hizo. Así las cosas, la Sala entrará a estudiar la legalidad del citado acto administrativo con el fin de comprobar la existencia  de  los vicios alegados por la actora que supuestamente vulneraron las prerrogativas que le confería el sistema de carrera administrativa. 
De otra parte, se encuentra que en lo atinente a los aspectos señalados en la demanda, relativos al derecho de opción entre ser incorporada a la nueva planta de personal y/o ser indemnizada, previsto en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998,  era pertinente formular la pretensión de nulidad como evidentemente se hizo, en el escrito de la demanda, respecto del Oficio de 26 de abril de 2001, mediante el cual se le informó a la demandante que su retiro del servicio se produciría una vez cesaran los efectos del fuero sindical que le asistía, supeditándolo al vencimiento del fuero sindical, sin contemplar el derecho de opción derivado del artículo 39 de la Ley 443 de 1998. En igual sentido, se pronunciará la Sala respecto de la legalidad de la Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, que negó la incorporación del servicio a la actora, y ordenó el reconocimiento y pago de la indemnización por supresión del cargo.  

Por las razones que anteceden, la Sala únicamente se pronunciará sobre la legalidad del Decreto 316 de 24 de abril de 2001, por medio del cual se modifica la planta global de cargos del DAMA, del Oficio de 26 de abril de 2001, mediante el cual se le informó a la demandante que el empleo que venía desempeñando había sido suprimido de la planta de personal, y de la Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, que negó la incorporación del servicio a la actora, y ordenó el reconocimiento y pago de la indemnización por supresión del cargo.  

En relación con los demás actos acusados,  esto es, el Decreto 308 de 20 de abril de 2001, la Resolución No. 500 de 25 de abril de 2001, el  oficio de  03 de octubre de 2001 y la Resolución No. 501 de 25 de abril de 2001, la Sala se declarará inhibida por las siguientes razones:

.- Respecto al Decreto 308 de 20 de abril de 2001, que modificó la estructura organizacional del DAMA, dirá la Sala que éste no fue el acto que ordenó la supresión del cargo desempeñado por la actora, por lo que resulta claro que  dicho acto administrativo de carácter general no le causa lesión a la demandante, en este orden de ideas, la Sala se inhibirá de hacer pronunciamiento respecto de su legalidad, pues es sabido que esta clase de actos administrativos de carácter general,  que regulan una determinada situación, solo  pueden demandarse en acción de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando de ellos se deriva una lesión para el particular
, como podría ser, en el caso concreto, quedar cesante, empero, como se anotó, no fue dicho acto administrativo el que decidió la supresión del cargo desempeñado por la actora. 

.- En cuanto a la Resolución No. 500 de 25 de abril de 2001, proferida por la Directora del DAMA, advierte la Sala que dicho acto no tiene contenido decisorio pues se limitó a dar estricto cumplimiento al artículo 5 del Decreto 316 de 24 de abril de 2001, referente a la protección del fuero sindical.  Asimismo, el oficio de  03 de octubre de 2001, por el cual se comunica a la actora que la condición jurídica que hacía imposible su retiro efectivo del servicio ha cesado y  pone en conocimiento el contenido del artículo 39 de la Ley 443 de 1998. 
.- Por último, respecto a la Resolución No. 501 de 25 de abril de 2001, por la cual se incorporan en la planta global de cargos a los funcionarios del DAMA, dirá la Sala que si bien, dicho acto definió los cargos que permanecieron en la planta de personal, y singularizó los empleados que continuaron vinculados, no fue el que privó a la actora de su derecho de opción consagrado en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998.
Al examinar los cargos de la demanda, en lo referente al derecho a la incorporación, aprecia la Sala que la actora invocó la vulneración de su “derecho de opción” derivado del artículo 39 de la Ley 43 de 1998, esto es, ser incorporada o  indemnizada, y no el “derecho preferencial” a la incorporación de manera oficiosa. 
Como lo ha señalado la Sección
, son dos los tipos de incorporación que pueden presentarse, en cuanto responden a objetivos distintos, ocurren en momentos diferentes y cada una se rige por normas propias.  

.-Incorporación directa u oficiosa: Esta modalidad de incorporación procede después de proferidos tres actos administrativos, uno de contenido general y abstracto que modifica la estructura del ente; otro por el cual se suprime la planta de personal y se expide una nueva planta; y otro, de contenido particular y concreto que en definitiva señala qué empleos son los que efectivamente se suprimieron  identificando los empleados que por tal razón deben retirarse, y las personas que continuarán en los cargos subsistentes. 

Esta primera modalidad de incorporación es la descrita en el parágrafo 1º del artículo 39 de la Ley 443 de 1998, y que procede para quienes no se les suprime el empleo y por ello la vinculación se hace en el mismo empleo, o a quienes los titulares de los empleos que sin cambiar de funciones quedan en la nueva planta variando solamente su denominación y grado de remuneración, pues  la ley presume de derecho que el cargo no ha sido suprimido. En estos casos tales cargos no pueden tener requisitos superiores a los exigidos en el anterior y los empleados deben ser incorporados sin acreditar requisitos diferentes.

En esta forma de incorporación el empleado no hace uso de la opción de solicitar la incorporación en cargo equivalente, sino que la misma procede de manera oficiosa y el derecho a permanecer en la nueva planta se infiere únicamente de que el cargo no haya sido suprimido ni expresa ni tácitamente. En este evento, la administración de manera discrecional y siempre en pro del buen servicio, es la que decide quien debe continuar en el empleo ante la imposibilidad material de incorporar  a todos sus empleados.   

Incorporación por solicitud del empleado: El otro tipo de incorporación es la que surge de los incisos 1º y 2º del artículo 39 de la Ley 443 de 1998, y que ocurre una vez expedido el acto administrativo particular y concreto, del cual se deduce la supresión de los cargos de los que no fueron incorporados, quedando  retiradas del servicio personas de carrera administrativa cuyos cargos resultaron suprimidos, pero conservando sus derechos de carrera, que se traducen en el derecho de optar por ser indemnizados, o ser incorporados a empleos equivalentes que estén vacantes o que se creen en las plantas de personal. 

En esta segunda modalidad de incorporación interviene la voluntad del empleado a quien se le suprimió el cargo, y procede siempre que se acrediten los requisitos mínimos para el desempeño del respectivo empleo. Por ende se trata de una situación reglada en la cual el nominador debe analizar la equivalencia de los cargos como una equivalencia de funciones y responsabilidades. 

En este orden de ideas, y en estricto rigor procesal, la decisión generadora del perjuicio cuya reparación reclama la demandante se concreta en la comunicación de la supresión del cargo, pues era la oportunidad prevista en la ley para que la administración ofreciera  a la actora la opción del artículo 39 de la Ley 443 de 1998. Además, dada su condición de aforada que le permitió continuar vinculada a la entidad, es de advertir que su vínculo laboral, no se extinguió con la decisión  de no incorporación automática, razón por la cual, la Sala se inhibirá de pronunciarse sobre la legalidad de la Resolución No. 501 de 2001.   

2.- El problema jurídico

En los términos del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, corresponde a la Sala determinar, en primer lugar, si el acto de supresión del cargo de Profesional Universitario Código 340 Grado 13, que venía desempeñando la actora en el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente de Bogotá, DAMA, incurrió en los vicios de  incompetencia  y violación a la ley, por omisión de los requisitos formales para llevar a cabo el proceso de modificación de la planta de personal.
En segundo lugar, compete a la Sala definir si la administración vulneró derechos de carrera administrativa de la actora, porque al momento de notificarle la  supresión del cargo desempeñado, no le permitió optar entre ser reincorporada o recibir indemnización por supresión del cargo, aduciendo que debía esperar la cesación del fuero sindical que la amparaba. 
3.- Marco jurídico  y jurisprudencial 
La Sala en reiteradas ocasiones
 ha sostenido que la supresión de empleos debe entenderse como una causa legal de retiro del servicio de los empleados del sector público, que se encuentra justificada por la necesidad de adecuar las plantas de personal de las distintas entidades públicas a los requerimientos del servicio para hacer más ágil, eficaz y eficiente la función que deben cumplir. 

Bajo este supuesto, debe tenerse en cuenta que en los casos de supresión de empleos, como resulta lógico, siempre habrá un número de servidores que deba ser retirado por tal causa. En este contexto se entiende, que los empleados inscritos en carrera administrativa gozan de tratamiento preferencial, pues su condición les da la opción de ser reincorporados en forma prioritaria por la entidad a la que prestan sus servicios, pero ello no constituye un imperativo absoluto; es así como el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, prevé que en caso de no ser posible la incorporación dentro de los seis (6) meses siguientes a la supresión, el empleado tendrá derecho a una indemnización. De acuerdo con dicha norma, en caso de supresión del cargo de los servidores inscritos en el escalafón de carrera administrativa, les asiste el derecho de optar entre una indemnización y el tratamiento preferencial a ser reincorporados  en un cargo equivalente.

Por su parte el artículo 133 del Decreto 1572 de 1998, señala que el retiro del servicio de los empleados de carrera se produce por cualquiera de las causales determinadas en el artículo 37
 de la Ley 443 de 1998 y conlleva el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos inherentes a la misma. De igual manera se produce el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos inherentes a ella, cuando el empleado tome posesión de un cargo de carrera que deba ser provisto por concurso o cuando se produzca como resultado de incorporación a un empleo no equivalente al anteriormente desempeñado sin que éste haya sido suprimido, casos en los que adquiere el carácter de provisional.

En efecto, el conjunto normativo en comento también prevé la posibilidad de que un empleado que se encuentre inscrito y a quien se le suprime el cargo, sea incorporado a un empleo equivalente, para lo cual deben observarse las siguientes  reglas:   

1. La incorporación debe efectuarse dentro de los seis meses siguientes a la supresión del cargo.

2. El cargo en el cual se incorpore el servidor debe ser equivalente al que desempeñaba y fue suprimido, debe estar vacante o haberse creado de acuerdo con las necesidades del servicio.

3. Procede siempre y cuando se acrediten los requisitos mínimos para el desempeño de los respectivos empleos. 

4. El incorporado conserva los derechos de carrera que ostentaba al momento de la supresión de su empleo y le será actualizada su inscripción en la carrera.

5. De no ser posible la incorporación dentro del término señalado, el ex empleado tendrá derecho al reconocimiento y pago de la indemnización.

4. Análisis de la Sala 

4.1. Hechos probados

.-De la vinculación laboral de la demandante 

Mediante Resolución No. 685 de 4 de septiembre de 1998, la señora Ana María Verano Puche, fue nombrada con carácter provisional en la Unidad Legal Ambiental de la Subdirección Jurídica del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente, en el cargo de Profesional Universitario Grado 13 (fl. 9).   

A través de Resolución No. 1451 de 09 de diciembre de 1998, la actora fue nombrada en periodo de prueba para desempeñar el cargo de Profesional Universitario Grado 13 de la Unidad Legal Ambiental del DAMA (fl. 11, 174).

Mediante Resolución de Incorporación No. 1547 de 23 de diciembre de 1998 y como resultado del proceso de ajuste al nuevo sistema de nomenclatura y clasificación de empleos, fue nombrada como Profesional Universitario código 340 grado 13 de la Unidad Legal Ambiental, cargo que desempeñó hasta su retiro por supresión del cargo. (fl. 20, 176 a 191).
La demandante fue evaluada satisfactoriamente, en su periodo de prueba comprendido entre el 10 de diciembre de 1998 y el 09 de abril de 1999, con puntaje de 951 (fl. 193); de igual manera, se desprende del folio 196 del expediente que el Jefe de personal de la entidad demandada solicitó la inscripción en el registro público de carrera administrativa, el 12 de julio de 1999, según  formulario de solicitud de inscripción y actualización en el Registro público de la Carrera Administrativa. A su vez,  mediante oficio 2001EE23209 de 03 de octubre de 2001, la Subdirectora Administrativa y Financiera  del DAMA, le otorga a la demandante la opción prevista en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, al considerar que se encuentra amparada por derechos de carrera administrativa, y por último, a través de Resolución  No. 259 de 23 de abril de 2002, la Directora del DAMA, le reconoce a la actora la indemnización por supresión del cargo de profesional universitario código 340 grado 13,  en cuantía de $ 5’293.363, por el tiempo comprendido entre el 14 de septiembre de 1998 y 04 de octubre de 2001, en cumplimiento del artículo 39 de la Ley 443 de 1998 (fl. 344 a 346).
En este orden de ideas, el material probatorio recaudado en su conjunto, conduce a la Sala a afirmar que, en efecto, como lo afirma la demandante, y lo reconoce la entidad demandada a través de los actos acusados, la señora  Ana María Verano Puche ostentaba los derechos derivados de la carrera administrativa. 

.- Del proceso de supresión 

Mediante Decreto 308 de 20 de abril de 2001, el Alcalde Mayor de Bogotá, modificó la estructura organizacional del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente –DAMA (fls. 65 a 82).
En virtud de lo anterior, el Alcalde Mayor de Bogotá, a través del Decreto 316 de 24 de abril de 2001, modificó la planta de cargos del DAMA, y dispuso la supresión, entre otros, del cargo de Profesional Especializado código 340 grado 13, desempeñado por la actora (fls. 60 a 64).

El 20 de abril de 2001, el Departamento Administrativo del Servicio Civil emitió concepto técnico favorable a la propuesta de modificación de la Planta de Personal del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente -DAMA (fls. 83 a 89).
Mediante Resolución No. 501 de 25 de abril de 2001, proferida por la Directora (E) del DAMA, se incorporaron a la planta de cargos de la entidad, a los funcionarios que venían vinculados en la planta anterior, sin que se hubiera incluido a la  actora (fls. 98  a 104).
Por Oficio 2001EE10576 de 26 de abril de 2001 la Directora (E) del DAMA, le informa a la actora que el empleo que venía desempeñando como Profesional Código 340 grado 13, fue suprimido de la nueva planta de personal, no obstante,  los efectos del retiro quedaron condicionados al cese de la protección derivada de su situación como aforada (fl.25).   

A través de Oficio 2001EE23209 de 03 de octubre de 2001, la Subdirectora Administrativa y Financiera del DAMA, le informó a la actora que, en cumplimiento de lo previsto por el artículo 12 de la Ley 584 de 20002, había quedado retirada efectivamente del servicio y en consecuencia podía optar por la incorporación a la nueva planta de personal de la entidad o por la indemnización por supresión del cargo (fls. 340 a 342).      

A través de la Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, la Directora del DAMA,  ordenó el reconocimiento y pago, a favor de la actora, de la indemnización por supresión del cargo, dispuesta en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998.
4.2. Del caso concreto 

4.2.1. De los cargos contra el acto de supresión

En primer lugar, la Sala abordará los cargos propuestos por la actora, contra el Decreto 316 de 24 de abril de 2001, por medio del cual se suprimió, entre otros, el cargo de profesional universitario código 340 grado 13 que venía desempeñando en la entidad demandada.
.- De la competencia del Alcalde para suprimir cargos dentro de las entidades de la administración central.

Al examinar el cargo formulado, la Sala aprecia que éste se concretó a que el Alcalde Mayor de Bogotá carecía de facultades para  modificar la planta de personal del DAMA.  

En ese orden, sea lo primero señalar  que la Constitución Política en el numeral 7 del artículo 315 establece:

“Artículo 315

(…)

              Son atribuciones del alcalde:

  7. Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias,   señalarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes. No podrá crear obligaciones que excedan el monto global fijado para gastos de personal en el presupuesto inicialmente aprobado”.  (Negrillas y subrayado fuera del texto)

Además, el artículo 55 del Decreto 1421 de 1993 “Por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital consagra :

             “ Artículo 55. CREACIÓN DE ENTIDADES.

              (…)

              En ejercicio de la atribución conferida en el artículo 38, ordinal 6o., el alcalde mayor distribuirá los negocios y asuntos, según su naturaleza y afinidades, entre las secretarias, los departamentos administrativos y las entidades descentralizadas, con el propósito de asegurar la vigencia de los principios de eficacia, economía y celeridad administrativas. Con tal fin podrá crear, suprimir, fusionar y reestructurar dependencias en las entidades de la administración central, sin generar con ello nuevas obligaciones presupuestales. Esta última atribución, en el caso de las entidades descentralizadas, la ejercerán sus respectivas juntas directivas”.   ( Subrayado y negrillas fuera del texto)  

Así las cosas, y como de acuerdo a la estructura administrativa ordenada por el artículo 54,  ibídem, el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente, DAMA, pertenece al sector central de la administración distrital, la Sala aprecia que el Alcalde Mayor tiene expresas facultades constitucionales y legales  para  crear, suprimir, fusionar y reestructurar empleos y dependencias en la administración distrital. 
En este orden de ideas, la Sala desestimará el planteamiento de la demandante según el cual el Decreto 1421 de 1993 no puede conferirle al Alcalde atribuciones legales para crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias sin que exista previa autorización por parte del Concejo Distrital mediante acuerdo, en razón a que el criterio jurisprudencial tanto de esta Corporación como de la Corte Constitucional sobre la materia3 es el de que el Alcalde del Distrito Capital de Bogotá goza de facultades constitucionales para crear, suprimir y fusionar dependencias dentro de las entidades de la administración central, de la cual forman parte los departamentos administrativos administrativos
, entre los que se encuentra el DAMA.  

La Constitución, en su artículo 322, preceptúa que el régimen del Distrito Capital de Bogotá será el que determinen la Carta, las leyes especiales y las disposiciones vigentes para los municipios. El artículo 55 del Decreto 1421 de 1993, consagra la facultad del Alcalde Mayor del Distrito Capital de Bogotá para realizar directamente la creación, supresión, fusión y reestructuración de dependencias en las entidades de la administración central, siempre que ello no genere nuevas obligaciones presupuestales, es decir, el Alcalde Distrital puede ejercer dichas facultades sin estar supeditado a la expedición previa de un acuerdo, sin embargo deberá sujetarse a aquellos acuerdos que fijan la estructura general de la administración central, las funciones básicas de sus dependencias y las escalas de remuneración de las distintas categorías de los empleos, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1421 de 1993.

A su turno, el mismo Decreto, en su artículo 38, numeral 9, preceptúa:

“Artículo 38º. ATRIBUCIONES. Son atribuciones del alcalde mayor:

(...)

9º. Crear, suprimir o fusionar los empleos de la administración central, señalarles sus funciones especiales y determinar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes. Con base en esta facultad, no podrá crear obligaciones que excedan el monto global fijado para gastos de personal en el presupuesto inicialmente aprobado;(...).”.

Bajo este entendido, resulta claro que, además de las facultades para reformar las dependencias de las entidades del sector central del Distrito, el Alcalde Mayor del Distrito Capital de Bogotá sí tiene competencia para crear, suprimir o fusionar empleos de la administración central en forma directa, sin requerir autorización del Concejo Distrital, en tales condiciones, fluye  claramente que el Alcalde Mayor de Bogotá, gozaba de competencia para suprimir empleos del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente –DAMA, por tratarse de una dependencia del sector central de la administración distrital. 

En consecuencia, la Sala denegará los cargos de incompetencia, abuso de poder, uso indebido de la facultad conferida al Alcalde y extralimitación de funciones, propuestos por la parte actora contra el Decreto 316 de 24 de abril de 2001, mediante el cual se modifica la planta global de cargos del DAMA, toda vez, que al tenor del artículo 38 numeral 9 del Decreto 1421 de 1993, el Alcalde de Bogotá es competente para suprimir empleos de la administración central, de la cual forman parte los departamentos administrativos.
.- De la inexistencia de requisitos formales en el acto de supresión.
Aduce la actora que  el acto de supresión fue expedido sin motivación, al capricho de la administración distrital, sin que mediara un objetivo claro en el estudio técnico y sin la correspondiente viabilidad presupuestal. 

Al respecto, la Sala advierte a folios 221 a 303 del expediente, la existencia del estudio técnico elaborado por el Departamento Administrativo del Medio Ambiente –DAMA que sirvió de soporte para la modificación de la planta de personal de dicha dependencia, del cual es posible establecer la necesidad del servicio y las razones de modernización de la administración, las cuales fueron suficientemente expresas en determinar la supresión de 3 cargos de profesional universitario código 340 grado 12 y 6 cargos de profesional código 340 grado 13. Consta en el citado estudio un análisis de los procesos técnico misionales y de apoyo, la evaluación de las funciones asignadas a los empleos, perfiles y cargas de trabajo, así como la evaluación de la prestación de los servicios.

Se demuestra entonces que se suprimieron  un total de 44 empleos, dentro de ellos, seis (6) de Profesional Universitario código 340 grado 13.

El Director Distrital de Presupuesto el 28 de a abril de 2001, dio concepto de viabilidad presupuestal a la modificación de la planta de personal contemplada en el Estudio Técnico (fl. 93 a 97). 

La Sección Segunda de esta Corporación5 ha sostenido que la existencia de disponibilidad presupuestal previa es una de las formas de garantizar los derechos de los empleados retirados del servicio para que las entidades satisfagan oportunamente la obligación de pagar la indemnización de ley cuando ocurra un proceso de supresión de cargos. Bajo este entendido no es procedente declarar la nulidad de los procesos de supresión de cargos por la falta de tal trámite cuando la finalidad para la que fue creado se cumplió efectivamente con los pagos correspondientes.

De otra parte, se tiene que el Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital emitió concepto técnico favorable al citado Estudio Técnico, mediante Oficio de fecha 20 de abril de 2001. (fl. 83 a 89). 

Atendiendo las pruebas allegadas, concluye la Sala que en el presente caso la administración cumplió con las formalidades del proceso de reestructuración, en tal sentido, efectuó el estudio técnico, contó con los conceptos previos de viabilidad técnica y  presupuestal por parte de las autoridades respectivas. En lo que respecta a la motivación de la supresión del cargo, el estudio técnico contiene la sustentación jurídica del proceso de modificación de la planta de personal del DAMA, expone las razones objetivas y serias que respaldan la supresión del empleo de la demandante, de tal manera que no encuentra sustento el cargo de inexistencia de motivación en el acto de supresión.
De otra parte, de la Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, (fl. 344 a 346), se desprende que la entidad cumplió con su deber resarcitorio al indemnizar a la actora. Ello permite concluir que la administración actuó con arreglo a las previsiones legales y con fundamento en criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general, por lo que del acto de supresión  no surgen elementos para inferir que existieron vicios de ilegalidad.
.- De la suscripción de contratos de prestación de servicios. 
Aduce la actora que varias de las funciones que se venían desarrollando al servicio de la entidad demandada fueron contratadas bajo la modalidad de contratos de prestación de servicios, por lo que fue una supresión aparente. En criterio de la Sala4 la reestructuración de una entidad estatal bien puede implicar que el cumplimiento de los cometidos institucionales se atienda a través de diversos mecanismos, entre los que se cuenta la suscripción de contratos de prestación de servicios, y ello no desvirtúa la necesidad de la supresión de los empleos. La forma como se desarrolla la actividad de los servidores públicos difiere sustancialmente de la de los contratistas prestadores de servicios. 
Lo anterior toda vez que,  la prestación de servicios de personas naturales a una entidad pública, mediante la relación contractual prevista en el numeral 3
 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, está reservada al desarrollo de actividades que per se exijan un conocimiento profesional, técnico o científico altamente especializado, las cuales, vale la pena precisar, la entidad pública no está en capacidad de atender con su propia planta de personal.   

En este mismo sentido, debe decirse que la declaratoria de exequibilidad3 del artículo 2 del Decreto 2400 de 1968, mediante el cual se prohíbe la celebración de contratos de prestación de servicios cuando se trata de desempeñar funciones permanentes en la administración, no impide el uso de esta figura contractual cuando las necesidades del servicio requieran el desarrollo de actividades transitorias, ocasionales o altamente especializadas. Así se lee en la citada sentencia: 

“Sin duda, esa prohibición legal constituye una medida de protección a la relación laboral, pues no sólo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratación estatal. En efecto, la norma impugnada conserva como regla general de acceso a la función pública el empleo, pues simplemente reitera que el contrato de prestación de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional y se justifica constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados.”.

De esta forma el cargo planteado, por la supuesta suscripción de contratos de prestación de servicios para desarrollar las mismas actividades que venía  cumpliendo la demandante en la antigua planta de personal de la administración, no está llamado a prosperar. 

Teniendo en cuenta lo expuesto, concluye la Sala que en el caso concreto la administración actuó con arreglo a las previsiones legales y con fundamento en criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general, razón por la cual, debe decirse que del acto de retiro no surgen elementos para inferir que existieron vicios de ilegalidad.
Bajo las consideraciones que anteceden, estima la Sala que ninguno de los cargos propuestos por la parte demandante en contra del Decreto 316 de 24 de abril de 2001, por el cual se modificó la planta global de cargos del Departamento Técnico  Administrativo del Medio Ambiente, están llamados a prosperar, razón por la cual, la legalidad del referido acto se mantiene incólume.       

4.2.2. Del cargo de violación del derecho de opción derivado del artículo 39 de la Ley 443 de 1998. 

Advierte la Sala de los hechos y el concepto de violación, expresados en el escrito de la demanda,  que el argumento central de esta censura radica en que a juicio de la actora, al momento de informarle de la supresión del empleo que venía desempeñando, no se le garantizó el derecho de optar entre la incorporación o la indemnización por supresión del cargo, tal como dispone el artículo 39 de la Ley 443 de 1998 (fl. 103, cuaderno No.1).

Bajo estos supuestos, la Sala hará las siguientes precisiones:

a).- Del fuero sindical y de la opción de incorporación o indemnización por supresión de cargos. 

La Sección Segunda de esta Corporación ha sostenido que las controversias relativas al fuero sindical son materia del Juez Laboral Ordinario, sin embargo cuando la reclamación por fuero sindical se encuentra inmersa en un acto administrativo de supresión de empleo es competente la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo porque le corresponde a ella conocer sobre la legalidad de los actos administrativos de supresión de cargos6.

En este sentido, los principios de economía procesal y eficacia, que deben gobernar el funcionamiento de la administración de justicia, aconsejan que las soluciones impartidas por la Rama Judicial consulten las fórmulas y procedimientos que, además de garantizar la efectividad de los derechos, aseguren una administración de justicia pronta, sustantiva y que evite someter a las personas a un peregrinar continuo de una especialidad a otra de la jurisdicción, con desmedro de su derecho a una solución coherente y expedita del caso.

Bajo estos supuestos, observa la Sala que el artículo 405 del Código Sustantivo del Trabajo, modificado por el Decreto No. 204 de 1957, señala que el fuero sindical es la garantía de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez de trabajo. 
Si bien el empleado aforado goza de la garantía señalada no existe en el ordenamiento jurídico la prohibición de suprimir el cargo por él desempeñado. 

De permitirse tal restricción, la administración se vería avocada a no cumplir con los fines de interés general y de mejoramiento en la prestación de los servicios, haciendo prevalecer los intereses particulares, argumento que no armoniza con los propósitos estatales que inspiran la función administrativa en nuestro sistema jurídico. 

Diferente es que ese mismo ordenamiento normativo contemple la garantía de permanencia en el servicio mientras el empleado goce del fuero sindical, porque la administración decida mantenerlo vinculado en el servicio durante el tiempo en que disfrute del amparo, como aconteció en el sub-lite. 

En efecto, a folio 340 a 342 del expediente obra el Oficio 2001EE23209 de 03 de octubre de 2001, mediante el cual la Subdirectora Administrativa y Financiera  del DAMA dispuso que habiéndose extinguido la garantía del fuero sindical que le asistía a la demandante, esto es, los seis (6) meses previstos en los literales a y b del artículo 12 de la Ley 584 de 2000 se disponía su retiro efectivo del servicio a partir del cinco (05) de octubre de 2001. 

Así se lee en la citada norma: 

“ARTICULO 12. Modifíquese el artículo 406 del Código Sustantivo del Trabajo, subrogado por la Ley 50 de 1990 artículo 57, el cual quedará así: 

Artículo 406. Trabajadores amparados por el fuero sindical. 

Están amparados por el fuero sindical: 

a) Los fundadores de un sindicato, desde el día de su constitución hasta dos (2) meses después de la inscripción en el registro sindical, sin exceder de seis (6) meses; 

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripción en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores; (…).“

Bajo este supuesto, observa la Sala que, en relación con el fuero sindical resulta evidente que en el presente caso la administración cumplió con la exigencia de Ley al mantener en el empleo a la actora mientras definía el asunto referente a la citada garantía sindical, motivo por el cual es de concluir que en el presente caso, la administración respetó la garantía del fuero sindical que le asistía a la actora. 
No obstante lo anterior, en relación con el derecho de optar por la incorporación o la indemnización previsto en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, debe anotarse lo siguiente: 

Entratándose del derecho de opción previsto en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, debe decirse que, en los casos de reestructuración de las plantas de personal de las entidades públicas donde se suprimen un número de cargos, los empleados que se vean afectados con dicha medida, y se encuentren inscritos en el escalafón de la carrera administrativa, tienen derecho a que la administración les confiera la opción de escoger entre la incorporación a la nueva planta de personal o la indemnización en los términos y las condiciones previstas por el gobierno nacional.  Así se lee en el citado artículo:  

“ARTICULO 39. DERECHOS DEL EMPLEADO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN CASO DE SUPRESION DEL CARGO. <Artículo derogado por el artículo 58 de la Ley 909 de 2004>

 Los empleados públicos de carrera a quienes se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, como consecuencia de la supresión o fusión de entidades, organismos o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o de modificación de planta, podrán optar por ser incorporados a empleos equivalentes  o a recibir indemnización en los términos y condiciones que establezca el Gobierno Nacional.”.
Para la incorporación de que trata este artículo se tendrán en cuenta las siguientes reglas: 

1. La incorporación se efectuará, dentro de los seis meses siguientes a la supresión de los cargos, en empleos de carrera equivalentes que estén vacantes o que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen en las plantas de personal, (…).”.

De acuerdo con la norma transcrita, el empleado que haya optado por la incorporación al ser retirado del servicio con ocasión de un proceso de reestructuración, debe ser incorporado a la nueva planta de personal de la entidad, dentro de los seis (6) meses siguientes a la supresión de su cargo en un empleo de carrera equivalente que esté vacante, o que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen en la respectiva planta de personal. Tal opción es posterior a la decisión de supresión del cargo, y posterior a la decisión de incorporación en la nueva planta de personal. Es decir, cuando la administración ofrece al funcionario la alternativa de ley, le está notificando que su derecho de incorporación inmediata resultaba inferior al de otras personas que fueron incorporadas en la nueva planta de personal.

Sobre este particular, estima la Sala que el fin perseguido por la norma transcrita es el de que una vez el empleado opte por la incorporación la administración, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la supresión del cargo estudie la posibilidad, en atención a las necesidades del servicio, de incorporarlo nuevamente a sus funciones, período que, en todo caso, debe coincidir con los seis meses de protección que otorgan a los empleados aforados los literales a y b, del artículo 12 de la Ley 584 de 2000. 

En este punto, debe decirse que la condición de aforado que pueda ostentar un empleado, al cual le ha sido suprimido su cargo, por sí sola, no excluye el derecho que le asiste a optar por la incorporación a la nueva planta de personal en los términos previstos en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, esto es, al momento de la supresión del empleo y no cuando cese la garantía sindical.        

Una vez la administración ha decidido la supresión de un cargo o de una plaza y la incorporación en las vacantes de la nueva planta de personal, debe informar a quienes resultaron retirados del servicio, de la opción que les asiste para obtener el reintegro a sus funciones dentro de los seis meses siguientes, o el retiro definitivo con indemnización.

Una interpretación distinta implicaría que la administración, dentro de un proceso de supresión de cargos, sólo le daría a sus empleados aforados la opción de escoger por la reincorporación, cuando la citada garantía sindical se extinga, esto es, seis meses después de la supresión efectiva momento en el cual, la entidad objeto de un proceso de restructuración debió haber provisto en su totalidad los empleos pertenecientes a su nueva planta de personal.

Sobre este particular, la Sala7 ya había tenido oportunidad de pronunciarse en asuntos con similares supuestos fácticos al presente, en donde se discute el retiro de funcionarios con fuero sindical, señalando que en los eventos en que la administración no les informe oportunamente a los empleados aforados el derecho que les asiste a optar por la incorporación o la indemnización, en los casos de supresión de cargos, los actos por los cuales se concreta su retiro son expedidos con violación de normas constitucionales y legales: 

“En el presente caso, a la actora se le informa la supresión de su cargo, y que una vez vencido el término de protección del fuero sindical sería retirada, pero no se le conceden las opciones de ley. 

Posteriormente, una vez vencido el término de protección por poseer fuero sindical, después de haber efectuado las incorporaciones y cuando ya no había posibilidad por haber sido provistos todos los cargos en los que podía ser reubicada la actora, la entidad, pone en conocimiento a la señora Calderón Martín las opciones de ley.

Esta situación no se acomoda a las previsiones legales, pues como se dijo, la opción debe dársele al empleado una vez suprimido su cargo, no dice la norma que vencido el término de protección por las situaciones especiales en que se encuentren. La condición de aforado y la opción de revinculación no se excluyen, por cuanto, suprimido el cargo, es obvio que el empleado puede ser retirado si no toma la opción de reincorporación y en consecuencia, ésta posibilidad se le debe ofrecer cuando la supresión del cargo es ya un hecho cierto. 

Tan es así, que suprimido el cargo y habiendo optado el empleado por la incorporación, la ley concede un término de 6 meses, para que dentro de ellos se examinen las posibilidades de incorporación, término que en el presente caso no le fue concedido a la actora, pues dicha posibilidad, se le brindó cuando ya habían vencido dichos términos.

En las anteriores condiciones, para la Sala es claro que el acto que finalmente retiró a la actora por supresión de su cargo, se expidió con clara vulneración de las normas constitucionales, con violación de las normas legales que protegen a los empleados de carrera, sin haberle concedido las opciones de ley, a pesar de las varias posibilidades de reubicación que existían, lo cual hace que la presunción de legalidad que cobija al acto administrativo se desvirtúe y proceda su anulación.”. 

Descendiendo al caso concreto, observa la Sala que la Directora del DAMA, mediante oficio de 26 de abril de 2001 le informó a la demandante que el empleo de Profesional Código 340 grado 13, que venía desempeñando había sido suprimido sin que, en ese momento, le hubiera manifestado el derecho que le asistía de optar por la incorporación a la nueva planta de personal del DAMA o por la indemnización por supresión de cargo. Así se advierte en el citado oficio: 

“Atentamente me permito comunicarle que mediante Decreto Distrital No. 316 del 24 de abril de 2001, el cargo de Profesional código 340 grado 13 fue suprimido.

En razón a que usted se encuentra bajo las situaciones jurídicas descritas en el artículo 5 del referido Decreto 316, continuará desarrollando las funciones del cargo que venía desempeñando en la subdirección jurídica”.

Posteriormente, mediante Oficio 2001EE23209 de 03 de octubre de 2001 la Subdirectora Administrativa y Financiera  del DAMA le informó a la demandante que la protección del fuero sindical que le asistía por ser miembro de la asociación sindical “ASERDAMA”, finalizaba el 4 de octubre de 2001 y que por ende,  en consideración a su condición de empleada inscrita en el escalafón de la carrera administrativa, podía optar por ser incorporada a un empleo equivalente o por recibir indemnización (fls. 340 a 342).    

En consideración a lo antes expuesto, estima la Sala que el hecho de que la administración distrital, en el caso concreto, le hubiera informado a la demandante, el 03 de octubre de 2001, el derecho que le asistía a solicitar su reincorporación o indemnización, esto es, cinco meses después de la supresión del cargo que venía desempeñando (24 de abril de 2001), a punto de  cumplirse el término establecido para la reincorporación, torna en inocua la garantía prevista en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, toda vez que, como ya se dijo, para ese momento la nueva planta de personal del DAMA debió ser conformada en su totalidad, imposibilitando la incorporación efectiva de la demandante. 

En efecto, en el caso bajo examen la Directora del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente, mediante la Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, le informó a la demandante que en relación con su solicitud de incorporación de 05 de octubre de 2001 (fl. 343), no fue posible su incorporación en la planta de personal dentro del término de los seis (6) meses. Así se lee en el citado acto:

“(…) Que la doctora ANA MARIA VERANO PUCHE, opto por el derecho preferencial a ser incorporada, conforme con las reglas de que trata el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, como consta en el oficio de fecha 05 de octubre de 2001, radicado DAMA 32021 del 05 de octubre de 2001.

Que dentro del término de los seis (6) meses siguientes, contados a partir del 5 de octubre de 2001, no fue posible la incorporación de la mencionada ex funcionaria, por tanto se hace necesario, mediante acto administrativo debidamente motivado, ordenar el reconocimiento y pago de la indemnización a que tiene derecho de conformidad con lo dispuesto en el artículo 137 del decreto en mención...” (fls. 344 a 346)

Los razonamientos que anteceden le permiten a la Sala concluir, que la administración, con el Oficio 2001EE10576 de 26 de abril de 2001, desconoció los derechos de carrera, previstos en el  artículo 39 de la Ley 443 de 1998, en otras palabras, al negarle la posibilidad de ejercer su derecho de optar entre ser incorporada en la oportunidad prevista por la ley, esto es, al momento de la supresión del cargo, haciendo nugatoria la posibilidad de que previo estudio de las vacantes existentes en la nueva planta de personal, y en atención a las necesidades del servicio, continuara en ejercicio de las funciones que venía desempeñando como Profesional Universitario código 340, grado 13, y difiriendo dicha opción a una etapa posterior, tornándose  inocuo su derecho a la reincorporación. 

Bajo estos supuestos, la Sala declarará la nulidad del oficio  2001EE10576 de 26 de abril de 2001, en tanto, en él se omitió indicarle a la demandante, dentro de la oportunidad legal, el derecho de opción derivado del  artículo 39 de la Ley 443 de 1998, entre la reincorporación en la nueva planta de personal y  la indemnización por supresión del empleo, vulnerando de esta forma la prerrogativas de carrera de la actora. De igual manera, se declarará la nulidad de la Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002 que negó la opción de reintegro y ordenó la indemnización por supresión del cargo, al ser proferida, por fuera de la oportunidad legal.   

En punto del restablecimiento del derecho, la Sala ordenará el pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir por la actora desde la fecha del retiro hasta la de su incorporación efectiva. Así mismo, frente a la incorporación se estima que la misma deberá efectuarse en aplicación de las reglas previstas en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, esto es: “en las entidades en las cuales venían prestando sus servicios, si no hubieren sido suprimidas; en las entidades que asuman las funciones de los empleos suprimidos; en las entidades del sector administrativo al cual pertenecían las entidades, las dependencias, los empleos o las funciones suprimidos o En cualquier entidad de la Rama Ejecutiva del orden nacional o territorial, según el caso.”. 
Finalmente la Sala negará la pretensión en el sentido que se condene en costas a la parte demandada pues conforme a lo previsto por el artículo 171 del Código Contencioso Administrativo en su conducta procesal no se ha observado temeridad o mala fe. En este sentido la jurisprudencia de esta Corporación9 ha sostenido que sólo cuando el Juez, luego de valorar la conducta de las partes, compruebe que hubo uso abusivo de los medios procesales, es necesario condenar en costas circunstancias, que como quedo dicho no se advirtieron en el caso concreto. 

Al liquidar las sumas dinerarias en favor del demandante, los valores serán ajustados en los términos del artículo 178 del C.C.A., utilizando la siguiente fórmula:

R= Rh X Indice final__
             Indice inicial

Según la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es el que corresponde a lo dejado de percibir, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el índice inicial (vigente para la fecha en que debería efectuarse el pago). Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A., adicionado por el artículo 60 de la Ley 446 de 1998.
De las distintas condenas que resulten a favor de la demandante se descontará el valor, debidamente indexado, de lo que le fue pagado por concepto de indemnización, como consecuencia de la supresión de su cargo.   

Atendiendo la manifestación de voluntad expresada por el Subdirector Distrital de Defensa Judicial y Prevención del Daño Antijurídico ( E ) de la Secretaría General de la Alcaldía Mayor de Bogotá D.C., mediante poder allegado a folio 649 del expediente, procederá la Sala a reconocer personería a la  apoderada, por  reunir los requisitos del artículo 65  del Código de Procedimiento Civil.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

F A L L A

PRIMERO: REVÓCASE la sentencia de 11 de diciembre de 2008 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección A, por medio de la cual se declaró inhibido para pronunciarse de fondo sobre los oficios de 26 de abril y 3 de octubre de 2001” y negó las demás pretensiones de la demanda presentada por ANA MARIA VERANO PUCHE contra EL BOGOTÁ D.C., DEPARTAMENTO TECNICO ADMINISTRATIVO DEL MEDIO AMBIENTE DE BOGOTA -DAMA. 

En su lugar, se dispone:
SEGUNDO: DECLARASE inhibida la Sala para pronunciarse respecto al Decreto 308 de 20 de abril de 2001,  Resolución 500 de 25 de abril de 2001, Resolución 501 de 25 de abril de 2001,  y Oficio de 03 de octubre de 2001, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: DECLÁRASE  la nulidad del oficio 2001EE10576 de 26 de abril de 2001, por el cual se le informó a la señora Ana Maria Verano Puche sobre la supresión del cargo de Profesional Universitario, código 340, grado 13, que venía desempeñando en el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente de Bogotá, sin otorgarle  la opción prevista en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998. De igual manera, así como la  nulidad de la Resolución No. 259 de 23 de abril de 2002, en cuanto vulneró los derechos de carrera de la demandante.   

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDÉNASE a la entidad demandada a reincorporar a la actora, sin solución de continuidad para todos los efectos legales, a un cargo equivalente al de Profesional Universitario, código 340, grado 13, de acuerdo con las reglas señaladas en la parte motiva de esta providencia.    

QUINTO: ORDÉNASE al Distrito de Bogotá D.C., Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente de Bogotá –DAMA, a pagarle a la actora los sueldos, prestaciones sociales, emolumentos y demás haberes causados y dejados de percibir desde el 4 de octubre de 2001 (fecha de retiro efectivo por extinción del fuero sindical) hasta la fecha en que se produzca su reintegro, en aplicación a la formula expresada en la parte motiva de esta providencia, previas las deducciones de ley a que hubiere lugar.

SEXTO: ORDÉNASE  que de los valores de condena el Distrito de Bogotá D.C., Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente de Bogotá -DAMA deberá descontar, debidamente indexado, el monto que se le pagó a la actora por concepto de indemnización a raíz de la supresión del cargo que desempeñaba. 

SEPTIMO: DESE aplicación a los artículos 176 y 177 del C.C.A.

OCTAVO: DENIÉGANSE las demás pretensiones de la demanda. 
NOVENO: RECONÓCESE personería  a la abogada Gloria Diago Casasbuenas, identificada con la cédula de ciudanía No. 51.569.861 de Bogotá, y portadora de la tarjeta profesional No. 58.559 del C.S.J, para  actuar en representación del Distrito de Bogotá, Departamento Administrativo del Medio Ambiente ,DAMA, hoy Secretaria Distrital de Ambiente en los términos del poder visible al folio 649 del expediente.

Cópiese, notifíquese, comuníquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cúmplase.

Esta providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ
� Consejo de Estado, sentencia de 8 de marzo de 2007, expediente No. 4854-05, M.P. Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado, se pronunció en el siguiente sentido: “(…) En esta medida, en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en estricto rigor procesal y respecto de los cargos formulados por la supresión del cargo, debía solicitarse la pretensión anulatoria del Acuerdo No. 025 de 26 de abril de 2001, proferido por el Concejo Distrital de Bogotá, aspecto que al examinar las pretensiones fue omitido. No obstante lo anterior, el escollo aludido puede considerarse superado en aras de hacer prevalecer el derecho al acceso a la administración de justicia, con la petición de inaplicación que se formuló porque ella surte para el caso los mismos efectos de la declaración de nulidad pues logra que, con efectos inter partes, vale decir, única y exclusivamente para el asunto particular y subjetivo que se estudia, desaparezca la presunción de legalidad de la decisión en el evento de comprobarse la existencia de algún vicio de legalidad en su expedición. (…)”


� Sentencia de 22 de julio de 2010, Radicación número: 25000-23-25-000-2001-07961-01(2781-08), Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE; Sentencia del 23 de agosto de 2007. Expediente No. 2002-10626-01(2228-04). C.P. Dr. Gustavo Gómez Aranguren.





� Sentencia de 1 de octubre de 2009, Rad. 0610 de 2008, Actor: Edgar Dussán. Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve  y  Sentencia de 3 de mayo de 2007, Rad. 6811-2005, Actor: Adenis Vásquez. Magistrado Ponente: Dr. Jesús María Lemos Bustamante. 





� Artículo 37. 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 calificación no satisfactoria en la evaluación del desempeño laboral; b) Por renuncia regularmente aceptada; c) Por retiro con derecho a jubilación; d) Por invalidez absoluta; e) Por edad de retiro forzoso; f) Por destitución, desvinculación o remoción como consecuencia de investigación disciplinaria; g) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo; h) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para desempeñar el empleo, de que trata el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995.html" \l "5" \t "_blank" �5� de la Ley 190 de 1995; i) Por orden o decisión judicial; (…)


2 Modifica el artículo 406 del Código Sustantivo del Trabajo el cual quedará así: trabajadores amparados por el fuero sindical. Están amparados por el fuero sindical: a) Los fundadores de un sindicato, desde el día de su constitución hasta dos (2) meses después de la inscripción en el registro sindical, sin exceder de seis (6) meses; b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripción en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores (...).”. 


3 Consejo de Estado, Sección Primera, sentencia del 3 de marzo de 1995, radicación 2691, actor: Néstor Guillermo Franco, C.P.: Miguel González Rodríguez; sentencia del 21 de septiembre de 2000, radicación 5654, actor: Jairo Villegas, C.P.: Manuel Santiago Urueta Oyola; sentencia 13 de julio de 2003, radicación 5968, actor: Luis Orlando Puentes y otros, C.P.:Juan Alberto Polo Figueroa; Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 25 de septiembre de 2003, radicación 1.529, C.P.: Gustavo Aponte Santos. Corte Constitucional C-778 del 25 de julio de 2001, M.P: Jaime Araujo Rentería.





� Artículo 38 de la Ley 489 de 1998. “Integración de la rama ejecutiva del poder público en el orden nacional. La rama ejecutiva del poder público en el orden nacional, está integrada por los siguientes organismos y entidades:





Del sector central:


La Presidencia de la República;


La Vicepresidencia de la República;


Los consejos superiores de la administración;


Los ministerios y departamentos administrativos;


Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personería jurídica.


(…)”





En concordancia con el artículo 39 Integración de la administración pública: “(….) Las gobernaciones, las alcaldías, las secretarías de despacho y los departamentos administrativos son los organismos principales de la administración en el correspondiente nivel territorial. Los demás les están adscritos o vinculados, cumplen sus funciones bajo su orientación, coordinación y control en los términos que señale la ley, las ordenanzas o los acuerdos, según el caso (….)”


5 Sentencia de 26 de enero de 2006, Actor, María Rubiela Bermúdez Granada, Consejera Ponente, Ana Margarita Olaya Forero.


4 Al respecto pueden verse las siguientes sentencias. Consejo de Estado, Sección Segunda,  sentencia de 21 de junio de 2007. Rad. 1059-2006.  M.P. Jesús María Lemos Bustamante y sentencia de 7 de marzo de 2013, Rad. 250002325000200110160 01 (2629-2011). M.P. Gerardo Arenas Monsalve.


� “ARTÍCULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. <Ver Notas del Editor> Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación: (…)


3o. Contrato de Prestación de Servicios. 


Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. “.


3 Sentencia C- 614 de 2 de septiembre de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljud. 





6 Sentencia de 5 de julio de 2007, radicado:1992-2006, actor: Jesús Antonio Parrado, Magistrado Ponente: Dr. Jesús María Lemos Bustamante.


7 Consejo de Estado. Sección Segunda. Subsección “B“. C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve,  Sentencias de 22 de mayo de 2008, número interno 1348-2006, actor: Magda Cristina Escobar García, contra Bogotá D.C., Secretaría de Tránsito y Transporte de Bogotá D.C.; 22 de julio de 2010, número interno 2464-2007, actor: Martha Abigail Carranza Cortés. y de 6 de mayo de 2010, número interno 1304-2008, actor: Clara Maritza Reyes Morea contra Distrito de Bogotá D.C., Secretaría de Tránsito y Transporte.


9 Sentencia de 18 de febrero de 1999, Sección Tercera, Expediente No. 10.775, Consejero Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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