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Resolucion No.085 del 2020
(15 de Octubre)

Por medio de la cual se concede una prorroga para tomar posesién de una curul en el
Concejo Municipal de Pasto.

El Presidente del H. Concejo Municipal de Pasto, en uso de sus
Atribuciones legales, conferidas por el articulo 58 de la Ley 136
de 1994, Acuerdo No. 037 de 2002y

CONSIDERANDOS:

Que mediante Resolucion No. 067 del 21 de Julio de 2020 expedida por el Presidente del
Concejo Municipal de Pasto, se resuelve:

1. Declarar la vacancia absoluta como CONCEJAL del MUNICIPIO DE PASTO al
sefior DARIO MAURICIO GUERRERO BRAVO, por la declaracidon de nulidad de la
eleccidn proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, en sentencia el dia 20 de Mayo
de 2020, Proceso No. 2019-263, Accion de Nulidad Electoral, Accionante: Gonzalo
Guerrero Villota, Accionado: Acto Administrativo de eleccion de Concejal de Municipio de
Pasto.

2. Se llama a ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS, para que proceda a
manifestar su decisioén de ocupar la curul vacante y aporte los documentos de ley exigidos
para su posesion.

Que la citacion fue enviada a ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS el 23 de Julio de
2020, la cual fue recibida el dia 24 de Julio de 2020.

Que mediante oficio de fecha 30 de Julio de 2020 enviado al correo electrénico del
Concejo Municipal, suscrito por ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS, solicita sea
notificada al correo electrénico.

Que el dia 31 de Julio de 2020 se procede a realizar la notificacion por correo electronico a
ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS.

Que el dia 3 de Agosto de 2020, mediante escrito suscrito por ROSA SONIA ZAMBRANO
ARCINIEGAS, enviado al correo electronico del Concejo Municipal, manifiesta su decisién
de ocupar Ia curul vacante en el Concejo Municipal de Pasto, sefiala ademéas que por
Fuerza Mayor, ya que se encuentra hospitalizada, no puede posesionarse, por lo que
oportunamente solicitara la posesion del cargo. Aporta certificacion del Hospital
Universitario Departamental de Narifio, en donde sefiala que se encuentra hospitalizada y
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la Incapacidad Médica suscrita por el Profesional de la Medicina del Hospital Universitario
Departamental de Narifio.

Que mediante Resolucién No. 68 del 4 de Agosto de 2020, se resuelve declarar la
Vacancia Temporal de la curul de la Honorable Concejal ROSA SONIA ZAMBRANO
ARCINIEGAS como consecuencia de la incapacidad médica, hasta por el término de su
duracién, conforme a la parte motiva de la presente resolucion.

Que mediante oficio del 30 de septiembre de 2020, da a conocer que se ha extendido la
incapacidad hasta el dia 14 de octubre de 2020, ademas sefiala:

“En consideracion a lo establecido en el articulo 48, paragrafo 1 de la Ley 617 de 2000,
pongo en su conocimiento que continio incursa en una causal de fuerza mayor que me
impide, por el momento, tomar posesion del carqo de manera inmediata. Se acredita dicha
circunstancia mediante certificacién correspondiente.” (Subraya fuera de texto).

Que ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS mediante oficio del 14 de octubre de 2020,
sefiala, que mediante comunicacién del 3 de agosto de 2020, manifesté su decision
afirmativa de ocupar la curul vacante del Concejo Municipal, que puso en conocimiento
conforme lo establecido en el articulo 48, paragrafo 1 de la Ley 617 de 2000, gue por
fuerza mayor no puede tomar posesion del cargo de forma inmediata ya que se
encontraba hospitalizada conforme lo acreditado con las certificaciones respectivas; que el
30 de septiembre de 2020 puso en conocimiento del Concejo Municipal de Pasto, que
todavia se encontraba incursa en causal de fuerza mayor para tomar posesion de la curul
por extension de la incapacidad hasta el 14 de octubre de 2020 y que el 14 de octubre de
2020 se ha expedido una nueva incapacidad hasta el 12 de noviembre de 2020.
Posterlormente sefala:

Actuaimente me encuentroen causal de fuerza mayor gue me
impide tomar posesion, situacion que fue puesta en conocimiento
del Honorable Concejo del Municipio de Pasto vy que nuevamente
reitero dicha condicidn y circunstancia, con los correspondientes
soportes a fin de que, por los medios que en derecho corresponda,
se declare acreditada la causal de fuerza mayor en qgque me
encuentro incursa.

2. De manera escrita y expresa, manifiesto que NQOotorgo mi
consentimiento previo a efectos de que con la pretendida
revocatoria directa de la Resolucion No 68 de agosto de 2020, sea
HHamado el siguiente en la lista.

3. Ratifico afirmativamente mi intencién de ccupar ia curul en Concejo
Municipa! de Pasto considerando la vacancia absoluta decretada
en la Resolucion 067 del 22 de julio de 2020 y mi calidad de
segunda en el orden de elegibles por el GSC Compromiso
Ciudadano por Pasto.

Por lo tanto, se puede deducir claramente que ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS
no se ha posesionado en la curul de CONCEJAL del Municipio de Pasto, justificada en el
hecho de Fuerza Mayor, sustentada en las incapacidades médicas aportadas, por lo que
solicita que se declare acreditada la causal de fuerza mayor en que se encuentra incursa.
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Al respecto, se realizacién las siguientes consideraciones:

1. El articulo 48 de la Ley 617 de 2000, regula lo concerniente con la PERDIDA DE
INVESTIDURA en este caso de CONCEJALES, en donde en el numeral 3 sefiala
que perdera su investidura, quien no tome posesion del cargo dentro de los 3 dias
siguientes a la instalacion de las asambleas o concejos, 0 a la fecha en que fueren
llamados a posesionarse. Igualmente, conforme el paragrafo 1, sefiala que la
causal 3 no tendra aplicacion cuando media FUERZA MAYOR. Ademas, conforme
el parégrafo 2, la PERDIDA DE INVESTIDURA sera decretada por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO, en este caso de NARINO. Esta norma dispone:

“ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS, CONCEJALES MUNICIPALES
Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados
y concejales municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales perderéan su
investidura:

1. Por violacion del régimen de incompatibilidades o del de conflicto de intereses. No existira
conflicto de intereses cuando se trate de considerar asuntos que afecten al concejal o diputado en
igualdad de condiciones a las de la ciudadania en general.

2. Por la inasistencia en un mismo periodo de sesiones a cinco (5) reuniones plenarias o de
comision en las que se voten proyectos de ordenanza o acuerdo, segun el caso.

3. Por no tomar posesién del cargo dentro de los tres (3) dias siquientes a la fecha de
instalacion de las asambleas o concejos, seqiin el caso, o a la fecha en que fueren llamados
a posesionarse.

4. Por indebida destinacién de dineros publicos.
5. Por tréfico de influencias debidamente comprobado.
6. Por las demdés causales expresamente previstas en la ley.

PARAGRAFO 1°. Las causales 2 y 3 no tendrén aplicacion cuando medie fuerza mayor.

PARAGRAFO 2°. La pérdida de la investidura serd decretada por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo con jurisdiccién en el respectivo departamento de acuerdo con la ley, con plena
observancia del debido proceso y en un término no mayor de cuarenta y cinco (45) dias habiles,
contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva de la asamblea
departamental o del concejo municipal o por cualquier ciudadano. La segunda instancia se surtira
ante la sala o seccién del Consejo de Estado que determine la ley en un término no mayor de
quince (15) dias.” (Subraya fuera de texto).

2. Dentro del expediente, se encuentran aportadas incapacidades, la ultima,
incapacidad médica del 14/10/2020 al 12 de noviembre de 2020, la cual se
encuentra expedida por el Profesional de Medicina del Hospital Universitario
Departamental de Narifio, Especialista NEUROCIRUGIA Y CIRUGIA DE
COLUMNA, aportadas por ROSA SONIA ZAMBRANO para justificar porque no ha
podido posesionarse en la curul de Concejal.
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3. El Consejo de Estado, C.P. Maria Elizabeth Garcia, Seccion Primera, Sentencia
41001233300020130033701, ago. 6/15, sefiala que el numeral 3° del articulo 48 de
la Ley 617 del 2000 establece, que no tomar posesién en el cargo de concejal,
diputado o miembro de juntas administradoras locales dentro de los tres dias
siguientes a la instalacién de las asambleas da lugar a la pérdida de investidura. Sin
embargo, puede presentarse un evento de fuerza mayor, esto es, cuando el hecho
ocurrido al electo es imprevisible e irresistible y, ademas, se traduce en la
imposibilidad absoluta de dar cumplimiento a la obligaciéon de posesionarse. En tal
caso, le asiste al interesado la carga de demostrar que el fenémeno alegado
corresponde a una causa extraia. Adicionalmente, la Sala recalcd que la excusa
presentada antes de la posesion no puede considerarse una renuncia, pues esta
figura en relacién con los servidores publicos implica, per se, que aquellos se
encuentren elegidos y posesionados y manifiesten en forma libre y espontanea su
deseo de separarse del mismo, concluye.

4. Ahora bien, se debe establecer si la incapacidad médica constituye FUERZA
MAYOR, que permita la no aplicacién del numeral 3 del articulo 48 de la Ley 617 de
2000.

4.1. Sobre la Fuerza Mayor la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia
del 24 de noviembre de 2011. CP. Mauricio Fajardo Gomez. Radicacién
namero: 66001-23-31-000-1998-00409-01(19067) sefiala que para que se
configure la fuerza mayor, deben concurrir tres elementos: que la
situacion sea irresistible, imprevisible y exterior al demandado.

4.2. En el presente caso, se considera que se reunen estos elementos: es irresistible
ya que ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS no podia oponerse a
enfermarse; es imprevisible ya que no podia conocer que se iba a enfermar; y
era exterior pues su enfermedad no es por su participacion, hecho que le impide
el tomar posesién en el cargo de Concejal, por lo que justifica el no
cumplimiento de este deber.

43. Conforme el Concepto 379171 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, la fuerza mayor debe ser un hecho extraio a quien la alega,
totalmente imprevisible e irresistible, capaz de justificar el incumplimiento o
deber de posesionarse. La Fuerza Mayor tiene el caracter de imprevisible e
irresistible, por lo que es considerada como causal que exime
de responsabilidad, porque justifica el incumplimiento de la obligaciéon. Luego
sefala: “La imprevisibilidad que es propia de la figura, se presenta cuando
resulta totalmente imposible visualizar o contemplar el hecho con anterioridad a
su ocurrencia. Revisando las circunstancias presentadas por ROSA SONIA
ZAMBRANO ARCINIEGAS para no tomar posesion en el cargo de Concejal,
encontramos que se frata de incapacidad médica, es decir enfermedad
plenamente demostrada, o que le ha impedido tomar posesion del
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cargo dentro del término perentorio establecido en el articulo 48 dela ley
617 de 2000. Conforme el paragrafo de ese mismo articulo admite como causal
exonerativa de responsabilidad, la ocurrencia de un hecho de fuerza mayor, en
este caso la incapacidad médica, de tal forma que el incumplimiento de esa
obligacién no le es juridicamente imputable por tratarse de fuerza mayor, ya que
la incapacidad medica por enfermedad, constituye un hecho exogeno a la
Concejal elegida, es imprevisible e irresistible y se traduce en la imposibilidad
absoluta de dar cumplimiento a la obligacion ya mencionada. Este concepto
sefala:

“Sobre el particular, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, Consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala, en sentencia del 20 de junio de 2013 emitida
dentro del proceso con radicado No. 17001-23-31-000-2012-00215-02(PI), sefiaio:

“c.- Como se observa de esta disposicién, las personas que han sido elegidas por el voto popular
como miembros de una corporacion administrativa de cardcter territorial tienen el deber
legal de tomar posesion del cargo dentro del término perentorio previsto en ella, so pena de incurrir
en causal de pérdida de investidura. Esta consecuencia, sin embargo, no opera cuando medie
fuerza mayor que impida al elegido cumplir con tal obligacion.

d.- En relacién con el contenido y alcance del supuesto legal referido a la inaplicacién de la causal
de pérdida de investidura objeto de examen, esta Seccién en Sentencia de 16 de febrero de
2012% preciso lo siguiente:

<<En consideracién a lo anterior, es preciso determinar si en el asunto sub examine estaban
dadas o no las condiciones para inaplicar la causal 32 del articulo 48 de la Ley en mencion, por el
hecho de haber mediado una situacion constitutiva de fuerza mayor.

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 64 del Cédigo Civil Colombiano, subrogado
por el articulo 1° de la Ley 95 de 1890, “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que
no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los
actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, efc.”

Segun se desprende de la anterior definicion legal, la situacion constitutiva de la fuerza
mayor debe ser un hecho extrafio a quien la alega, totalmente imprevisible e irresistible,
capaz de determinar y justificar el incumplimiento o inejecucién de determinado deber u obligacion
por parte de éste. En razén de su caracter imprevisible e irresistible, la fuerza mayor es
considerada en nuestro ordenamiento juridico como causa eximente de responsabilidad, por
cuanto viene a justificar el incumplimiento de la correspondiente obligacion.

[.]

La imprevisibilidad que es propia de la figura, se presenta cuando resulta totalmente imposible
visualizar o contemplar el hecho con anterioridad a su ocurrencia. Para establecer qué es lo
previsible, se hace necesario considerar las circunstancias particulares del caso concreto a
fin de verificar cuéles son las previsiones normales que habrian de exigirse a quien alega en su
beneficio ese fenémeno liberatorio.

En tratandose de la obligacion que asumen las personas que han sido elegidas por el voto popular
como miembros de una corporacién administrativa de caracter territorial, en el sentido de tomar
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posesion del cargo dentro del término perentorio establecido en el articulo 48 de la ley
617 de 2000, el pardgrafo de ese mismo articulo admite como causal exonerativa o
exculpativa de responsabilidad, la ocurrencia de un hecho de fuerza mayor, en el entendido de que
el incumplimiento de esa obligacion no le es juridicamente imputable ni puede dar lugar a que

se declarg la pérdida de la investidura, con las gravosas consecuencias sefialadas por el
ordenamiento juridico.

La fuerza mayor, en estos casos, se produce entonces cuando el hecho exégeno al concejal
elegido es imprevisible e irresistible y se traduce en la imposibilidad absoluta de dar cumplimiento
a la obligacion ya  mencionada. En  tales circunstancias el hecho delia
falta de posesion dentro de la oportunidad legal, no puede subsumirse en la
causal de pérdida de investidura prevista en el articulo 48 numeral 3° de la Ley 617 de 2000, por
tratarse de una omisién plenamente justificada.

En ese orden de ideas, la ocurrencia de una situacion factica constitutiva de fuerza mayor, traslada
al interesado la carga de demostrar que el fenémeno por ¢/ alegado, ademas de corresponder a
una causa extrafia, imprevisible e irresistible, le impidié el cumplimiento de la obligacion de tomar
posesion dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la fecha dela instalacion de las
sesiones del Concejo Distrital.

Ahora bien, sobre la pérdida de la investidura, la Corte Constitucional, en su Sentencia C-473 del
25 de septiembre de 1997, con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, sefialo:

“El Constituyente consider6 necesario crear una sancion especial para los integrantes de las
corporaciones publicas, consistente en la declaracion de la pérdida de su investidura. La
destitucion es la méxima sancién existente en el orden disciplinario y, como ya lo ha precisado la
Corte, la_pérdida de investidura es también un reproche disciplinario que se equipara a
la_destitucion. Los ciudadanos que son elegidos popularmente para las corporaciones publicas no
estan sujetos al régimen jerarquico administrativo que cobija a la generalidad de los servidores
publicos. Estos ciudadanos no son nombrados en una posicion sino elegidos. De alli que no
tengan superiores jerarquicos, que puedan ejercer atribuciones disciplinarias sobre ellos. Por esta
razén, a estos servidores se les aplica un régimen especial para la separacién del cargo, que es el
de la pérdida de investidura.” (Se subraya).

De acuerdo con lo expuesto, si un concejal no toma posesién de su cargo y no media una causa
de fuerza mayor, se configura la causal para la pérdida de la investidura. Cabe sefialar que “El
efecto de la prosperidad de las pretensiones de la pérdida de investidura es la inhabilidad del
servidor publico para ejercer cargos publicos de eleccién popular y recae de forma personal sobre
el mismo™

5. La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, SALA DE
DECISION DE TUTELAS N° 1, M.P. GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ,
STP1168-2017, Radicacion n° 89943. Acta N° 27. Bogota, D.C., dos (2) de febrero
de dos mil diecisiete (2017), por medio de la cual la Corte decide la impugnacion a
una decision de primera instancia de una tutela, sobre este tema sefala:
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- Que el certificado de incapacidad temporal acredita la falta transitoria de aptitud
laboral del trabajador, que tiene origen en un criterio médico, cuyo fin es proteger los
derechos fundamentales a la salud y vida del paciente, profesional de la medicina que es
quien ha determinado, de acuerdo con sus conocimientos y valoraciones, que no esta apta
para cumplir con las labores respectivas, por lo que es deber el respetar el lapso otorgado
al enfermo para que recupere su salud, de tal forma que pueda desempeniar sus funciones
de forma eficiente, no siendo posible requerirle que interrumpa la misma, o que regrese a
trabajar.

- La Accionante no pudo posesionarse dentro del lapso fijado legalmente, por estar
incapacitada, conforme incapacidades médicas presentadas, por lo que no se encontraba
apta para cumplir con sus oficios profesionales por 1o que no podia acudir a posesionarse,
para aceptar de manera solemne el nombramiento que previamente habia asentido, lo
cual implica la asuncién de deberes y responsabiiidades, asi como el goce de derechos,
porque estaba en un descanso temporal que era necesario para el restablecimiento éptimo
de su salud. Por lo que no se podia exigir que interrumpiera la misma a efectos que
tomara posesién del cargo, pues, nadie estd obligado a lo imposible, sumado a que
constituiria un grave atentado contra su integridad personal.

- Que existe una indefensiéon, ya que en razdn de las incapacidades meédicas
emitidas en su favor, no puede posesionarse en el cargo dentro del término legal fijado,
que de acuerdo a sus condiciones, merece le prorroguen —automaticamente- la aceptacion |
formal de su cargo y culmine luego de finalizada la licencia de maternidad, en aras de |
efectivizarse los mandatos constitucionales de la proteccion al interés superior del nifio y al |
ser gestante en estado de gravidez, ambos sujetos ubicados en la categoria de especial
amparo por parte del Estado, asi como el derecho de la accionante de acceder a cargos
publicos.

- Que debe aplicarse la norma, a la luz del principio pro homine, dandosele asi una
interpretacion extensiva y garantista, con el objeto de cubrir la carencia de auxilio
enrostrada, la cual compagina con la filosofia humanista de nuestra Constitucion Politica,
pues, se le estaria permitiendo a la demandante que (i) se recupere tranquilamente de las
incapacidades médicas, (ii) le brinde el debido cuidado, amor y atencidon que requiere su
hijo recién nacido, cuyos derechos fundamentales son prevalentes y preferentes, al paso
que, se itera, (iii) ocupe la vacante a la que optd, sin consecuencias negativas para su
salud y del infante.

- También se da aplicacion al pilar de la primacia de lo material sobre lo formal,
dado que es una determinacion que corresponde a la realidad factica, que resulta
proporcionado y razonable efectuarle una interpretacion garantista y extensiva a la regla
que prohibe la prérroga para la posesion del cargo por mas de 30 dias, por cuanto, se
repite, acoge los principios y valores de la Carta Magna, asi como de los instrumentos
internacionales (articulos 93 y 94 Superior).
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Se considera que estos argumentos son vélidos y aplicables al presente caso, en donde
no se ha posesionado ROSA SONIA ZAMBRANO a la curul de Concejal del Municipio de
Pasto. Esta sentencia sefala:

“(f) Del instituto de la incapacidad médica temporal y sus efectos.

En materia de Riesgos Laborales, el articulo 2° de la Ley 776 de 2002 define la incapacidad
provisional como aquella que, segun el cuadro agudo de la enfermedad o lesién que presente el
afiliado al Sistema General de la Seguridad Social, le impida desempefiar su aptitud laboral por un
tiempo determinado.

En ese orden, de acuerdo con el pronunciamiento CC T-144-2016, el certificado de
incapacidad temporal es una prestacién que resulta de la existencia de un concepto médico, e!
cual acredita la falta transitoria de aptitud laboral del trabajador, es decir, que surge de «un
acto médico (...) independiente del tramite administrativo del reconocimiento de la prestacion
econémica»’. En la emision de este dltimo, «el criterio médico prevalece para definir el nimero de
dias de incapacidad recomendada con el fin de proteger los derechos fundamentales a la salud y
la vida del pacientex»?. (Enfasis fuera de texto).

Asi las cosas, cuando un galeno, en el ejercicio de sus funciones, expide constancia de
inhabilidad laboral a favor de un usuario del Sistema General de Seguridad Social, es deber de su
empleador respetar el lapso otorgado al afectado o enfermo para que se recupere del cuadro
clinico que le han diagnosticado, en aras que pueda retornar a sus oficios con la capacidad fisica o
mental éptima y desarrollar sus quehaceres de manera eficiente, es decir, no puede exigirsele al
subordinado que se presente al trabajo estando incapacitado, pues éste ostenta una justa causa
para su ausencia.

Por consiguiente, cuando un asalariado es destinario de incapacidad médica, no puede la
empresa requerirle que interrumpa la misma, esto es, que regrese a trabajar por uno o varios dias
y luego siga disfrutando de la enunciada imposibilidad, debido a que no existe disposicion juridica
que contemple tal supuesto, pues, es simplemente légica y sentido comun aplicados a la razén de
ser de esa situacion. Justamente, el profesional de la medicina es quien ha determinado, de
acuerdo con sus conocimientos y valoraciones, que el sujeto no esta apto para cumplir con las
labores respectivas, su salud integrai, asi como la vida, podrian estar en mayor riesgo de continuar
gjerciendo el oficio asignado.

En suma, el término de incapacidad laboral no se asemeja al periodo vacacional, sino que
se trata de descansos temporales necesarios para el restablecimiento 6ptimo de la salud del
trabajador, e interrumpirlos atenta directamente contra la integridad del trabajador y, por ende, se
debe considerar como prohibida esta circunstancia.

1 Ministeric de la Proteccién Social. Concepto 295689. 04-10-2010. Asunto: Radicado 264518. En cita en:
CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César. La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-
38. Bogota, 2013.

2 Ibidem.
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(9) El derecho fundamental de acceder al desempeiio de funciones y cargos
publicos.

La Corte Constitucional se ha ocupado de analizar las caracteristicas juridicas de esta
garantia, que constituye una de las mas vivas expresiones de la participacién democratica por

parte de los ciudadanos de cualquier Estado. Al respecto, en pronunciamiento CC T-003-1992,
sefalo:

(..)

El derecho especifico al ejercicio de cargos y funciones publicas merece proteccion,
a la luz de la Constitucién Colombiana, no tnicamente por lo que significa en si
mismo sino por lo que representa, al tenor del articulo 40, como medio encaminado a
lograr la efectividad de otfro derecho -genérico- cual es el de participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, a objeto de realizar la vigencia
material de la democracia participativa.

Si ello es asi, tal proteccion puede ser reclamada, en casos concretos, mediante el
uso _del mecanismo de la accion de tutela, concebida precisamente como medio
idoneo para asegurar que los derechos trascienden del plano de la ilusion al de la
realidad.

Ahora bien, para que el derecho enunciado pueda ejercerse de manera efectiva es
indispensable, ante todo, que concurran dos elementos exigidos por la misma Carta:
la eleccion o nombramiento, acto condicién que implica designacién que el Estado
hace, por conducto del funcionario o corporacién competente, en cabeza de una
persona para que ejerza las funciones, deberes y responsabilidades que el
ordenamiento juridico ha previsto respecto de un determinado cargo, y la posesion,
es decir, el_hecho en cuya virtud la persona asume, en efecto, esas funciones,
deberes y responsabilidades, bajo promesa solemne de desempefarlos con arreglo
a la Constitucién y la ley.

Mientras la persona no se ha posesionado, le estd vedada cualquier actuacion en
desarrollo de las atribuciones y actividades que corresponden al cargo, de tal modo
que, pese a su designacién, carece del caracter de servidor publico. Es la posesion,
en tal sentido, un requisito sine qua non para iniciar el desemperio de la
funcién publica, pues, segun el articulo 122 de la Carta Politica, “ningun servidor
publico entraré a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucién y desempefiar los deberes que le incumben”. (Enfasis fuera de texto
original).

En otras palabras, el acto de la posesion es la aceptacion formal de un empleo pubilico,
ante la autoridad competente, prestando juramento de cumplir la Constitucién, las leyes y las
funciones del cargo, lo que le genera al destinatario del nombramiento la asuncion de deberes y
responsabilidades, asi como el goce de derechos.

(h) Del caso concreto.
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En el asunto que ocupa la atencién de la Sala, se tiene que fa inconformidad de fa
accionante radica en que su nombramiento como «Procurador Judicial | Cdédigo 3PJ, Grado EG,
asignados a la Procuraduria Delgada para la Conciliacién Administrativa», sede Duitama (Boyaca),
fue revocado, a través del Decreto N° 5474-2016, bajo el argumento que «no ha tomado posesién
en el cargo, en los términos sefialados en el Decreto 262 de 2000», a pesar de:

(] Haber superado las etapas del concurso de méritos convocado por la Procuraduria
General de la Nacion, con el objeto de acceder a dicho cargo, siendo designada, efectivamente, en
ese puesto mediante Decreto N° 3593-2016;

(i) Estar enterada la demandada acerca de su residencia (Tunja), asi como del
embarazo de alto riesgo que presentaba, su estado de solteria y las recomendaciones dadas por
los profesionales de la salud de no desplazarse continuamente de un lugar a otro (motivo de la
primera solicitud de postergacion de la posesion, la cual fue concedida por 15 dias); y

(iii) Ostentar incapacidad médica (sustento de la segunda y tercera peticién de
aplazamiento, siendo otorgada por otros 15 dias y negada, respectivamente, con ocasién de la
Resolucién N° 0597-2016 y Oficio N° 6045-2016, determinacién uitima que fue objeto de los
recursos de ley, sin prosperidad alguna).

Lo precedente, porque, a juicio de la tutelada, no podia continuar aplazédndose Ia
aceptacion formal del nombramiento, puesto que el aludido término no se puede extender por més
de 30 dias, de acuerdo con el Decreto — Ley 262 de 2000.

Si bien es cierto que en este asunto la Procuraduria General de la Nacién no negé el
nombramiento de la demandante en el cargo resefiado, de conformidad con los resultados del
concurso de méritos, lo cual permitiria la viabilidad excepcional de este amparo, también lo es que,
por las circunstancias excepcionales del caso concreto (mujer soltera con embarazo de alto
riesgo, es decir, sujeto de proteccién constitucional reforzada, que no pudo posesionarse dentro
del lapso fijado legalmente para ese propdsito como Procuradora Judicial I, por recomendacion
meédica, en principio, y estar incapacitada, finalmente), es posible afirmar que, de no producirse el
estudio de fondo, podrian resultar irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la
persona que interpone la accién y el ser que esta por nacer o que ya nacié’.

Ahora bien, centrandose la Corte en que a la demandante le falté posesionarse en el citado
cargo, requisito sine qua non para iniciar el desempefio de la funcién puablica, segun el articulo 122
de la Carta Politica, debido a las circunstancias exteriorizadas precedentemente, procede la Sala a
examinar los motivos por los cuales los actos administrativos proferidos por la Procuraduria
General de la Nacién, consistentes en (i) negarle la prérroga para la aceptacion formal del
nombramiento, so pretexto de haberse agotado el plazo legal para ello, y (i) revocarle su
designacién como Procuradora Judicial I, no se ajustan a los parametros constitucionales.

En ese orden légico, se advierte que a partir del 6 de octubre de 2016, feqha en la que
estaban corriendo los términos para que la memorialista se posesionara en el mencionado cargo,

3 En el tramite de la segunda instancia, fa demandante manifesté que su hijo naci6 el 4 de diciembre de

2016.
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pues, recuérdese que, segun la Resolucién N° 791-2016, tenia plazo hasta el 21 de ese mismo
mes y afio, empezaron las incapacidades médicas en su favor, con ocasion de su embarazo de
alto riesgo, las cuales se extendieron hasta el pasado 24 de noviembre.

Lo anterior significa que la sefiora PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, en ese intervalo de
tiempo, con base en la normatividad y jurisprudencia citada, no se encontraba apta para cumplir
con sus oficios profesionales en el servicio que presta al interior de la Rama Judicial y, mucho
menos, acudir a la Procuraduria General de la Nacién para aceptar de manera solemne el
nombramiento que previamente habia asentido, lo cual implica la asuncién de deberes y
responsabilidades, asi como el goce de derechos, porque estaba en un descanso temporal que
era necesario para el restablecimiento 6ptimo de su salud y, en ditimas, de la criatura que estaba
por nacer.

Por ende, no se le podia exigir que interrumpiera la misma a efectos que tomara posesion
del cargo, pues, nadie est4 obligado a lo imposible, sumado a que ello, sin dubitacién alguna,
constituiria un grave atentado contra su integridad y la del nasciturus, pues, es simplemente I6gica
y sentido comiin aplicados a la razén de ser de esa situacién, la que notoriamente justifica, con
amplitud y seriedad, su renuencia a aceptar ese puesto de trabajo durante ese lapso.

Sin embargo, también se advierte que existe una indefensién para la persona que,
habiendo superado las etapas de la misma competencia y en razén de las incapacidades médicas
emitidas en su favor, no puede posesionarse en el cargo dentro del término legal fijado por dicho
estatuto (canon 84 ibidem), déficit prestacional que se torna més gravoso y ostensible en este
caso por tratarse —igualmente- de una mujer en estado de embarazo de alto riesgo, quien es
soltera y que de similar manera merece le prorroguen —automaticamente- la aceptacion formal de
su cargo y culmine luego de finalizada la licencia de maternidad, en aras de efectivizarse los
mandatos constitucionales de la proteccién al interés superior del nifio y al ser gestante en estado
de gravidez, ambos sujetos ubicados en la categoria de especial amparo por parte del Estado, asi
como el derecho de la accionante de acceder a cargos publicos.

A juicio de la Sala, la aludida disposicién debe ser aplicada en este caso a la luz del
principio pro homine, déandosele asi una interpretacién extensiva y garantista -como la
expuesta-, con el objeto de cubrir la carencia de auxilio enrostrada, la cual compagina con fla
filosofia humanista de nuestra Constitucion Politica, pues, se le estaria permitiendo a la
demandante que (i) se recupere tranquilamente de las incapacidades médicas, (ii) le brinde el
debido cuidado, amor y atencion que requiere su hijo recién nacido, cuyos derechos
fundamentales son prevalentes y preferentes, al paso que, se itera, (iiij) ocupe la vacante a la que
opto, sin consecuencias negativas para su salud y del infante.

De este modo, también se da aplicacion al pilar de la primacia de lo material sobre lo
formal, dado que es una determinacién que corresponde a la realidad factica, pues, contrario a lo
esgrimido por la Procuraduria General de la Nacién y lo considerado por el a quo, ante casos
como el de la ciudadana PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, resulta proporcionado y razonable
efectuarle una interpretacion garantista y extensiva a la regla que prohibe la prorroga para la
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posesion del cargo por mas de 30 dias, por cuanto, se repite, acoge los principios y valores de la
Carta Magna, asi como de los instrumentos internacionales (articulos 93 y 94 Superior).

Por tanto, se revocaré la sentencia recurrida y, en su lugar, se ampararan las garantias
fundamentales deprecadas por la demandante. En consecuencia, se dejarén sin efectos el Oficio
N° 6045 del 21 de octubre de 2016, “Respuesta a su solicitud radicada por correo electrénico el 18
de octubre de 2016, SIAF. 378511”, asi como los actos administrativos que se derivaron de esta
decision (articulo 163 de la Ley 1437 de 2011), y el Decreto N° 3593 del 24 de noviembre de 2016,
“Por medio del cual se revoca un nombramiento en periodo de prueba”,

Igualmente, se ordenara a la accionada que, en el término de 48 horas, contadas a partir de
la notificacion de este proveido, emita nuevo acto administrativo que responda a la peticion
elevada por la ciudadana PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA el pasado 18 de octubre, via correo
electrénico, de conformidad con lo manifestado en esta providencia.”

Que conforme lo anteriormente expuesto,

RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO .- Declarar la prérroga para la posesion a la curul de la Dra. ROSA
SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS como consecuencia de la incapacidad médica, hasta
por el término de su duracidn, es decir hasta el 12 de noviembre de 2020, conforme a la
parte motiva de la presente resolucion.
ARTICULO SEGUNDO.- Por Secretaria General, notifiquese la presente resolucién a
ROSA SONIA ZAMBRANO ARCINIEGAS y comuniquese a los demas miembros del
Concejo Municipal.
ARTICULO CUARTO.- La presente resolucién rige a partir de la expedicion y notificacion
y deroga todo acto administrativo contrario.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
,/ / / (/
ARomﬁ{;/NMORA
Presidente

Proyecto y reviso: Javier Cabezas Castillo
Asesor Juridico |
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