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Cartagena de Indias D.T. y C., freinta (30) de abril Dos Mil Dieciocho (2018)-.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2016-00006-01
Demandante SIGFRIDO LOPEZ MAZA

Demandado MUNICIPIO DE MARIA LA BAJA - BOLIVAR

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Declaratoria de insubsistencia - no se desvirtud
Tema presuncién de legalidad del acto demandado por
falta de pruebas.

I PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala del Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver sobre Ia
impugnacion! interpuesta por la parte demandante, en contra del fallo de
primera instancia dictado por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Cartagena?, en donde fueron denegadas las pretensiones de la
demanda.

M Il ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidén fue instaurada por el sefior SIGFRIDO LOPEZ MAIZA,
identificado con C.C No. 8.870.119, actuando a fravés de apoderada judicial
facultada para ello.

2.2. Demandado

La accidn estd dirigida en confra del MUNICIPIO DE MARIA LA BAJA.
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2.3. La demandas.

La demanda de las referencia, en ejercicio del medio de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho, fue instaurada por el sefior Sigfrido Lépez Maza,
por conducto de apoderada judicial, con el objeto que se declare nulo el
Decreto 036 del 11 de junio de 2015 expedido por la Alcaldesa Municipal de
Maria la Baja ~ Bolivar, mediante el cudl, se declaré la insubsistencia en el
cargo del demandanfe.

Como consecuencia de la anterior declaracién, pide que se concedan las
siguientes,

2.4 Pretensiones

“1. Declarar nulo el Decreto 036 del 11 de junio de 2015, expedido por la ALCALDESA
MUNICIPAL DE MARIA LA BAJA - BOLIVAR, DIANA MANCILLA DE GONZALEZ, mediante e!
cual se declard la insubsistencia en el cargo del demandante.

2. Que como consecuencia de lo anterior, se ordene al ALCALDE MUNICIPAL DE MARIA
LA BAJA - BOLIVAR, a reintegrar al sefior SIGIFRIDO LOPEZ MAIZA, en el mismo cargo
que venia desemperiando, en iguales condiciones de frabagjo a las que posefa at
momento de su desvinculacién, o en ofro de igual o superior categoria.

3. Que se condene a la entfidad MUNICIPIO DE MARIA LA BAJA, BOLIVAR, al pago de
tos salarios, primas, reajustes 0 aumentos de sueldo y demds emolumentos que el
demandante dejé de percibir, desde la fecha de su ilegal desvinculacion y hasta que
se produzca el reintegro.

4. Para efectos de prestaciones sociales en general, se declarard que no ha existido
solucién de confinvidad en la prestacién del servicio por parte de mi poderdante,
desde cuando fue desvinculado hasta cuando sea efectivamente reinfegrado.

5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término defsic)
establecido en el arficulo 192 del C.P.A.C.A.

6. Si no se efectua el pago en forma oportuna, la enfidad liquidard los intereses
moratorios al DIF Y interés moratoria a la tasa comercial como lo ordena el arficulo 192
y 195inc 4 del C.P.A.C.A.

7. La condena respectiva serd actualizada, aplicando los ajustes de valor {indexacién)
desde la fecha de la desvinculacion hasta la fecha de ejecutoria de fa sentencia que
le ponga fin ol proceso.

3 Folios 1-11 Cdno 1
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°8. Que se condenen en costas segun lo establecido en el arficulo 188 del C.P.A.C.A."

2.5 Hechos*

Como soportfe fdctico de sus pedimentos, la parte demandante expone los
siguientes:

Manifesté que el 01 de febrero de 2013 mediante Decreto 016 de la alcaldia
Municipal de Maria la baja, nombré al sefior SIGFRIDO LOPEZ MAZA en el cargo
de inspector ceniral de corregidor del corregimiento de Mampujan, cdédigo
227 grado 035, en calidad de provisionalidad, fomando posesién en la misma
fecha de nombramiento.

Sin embargo, sostuvo que el 11 de junio de 2015 a fravés de Acto Administrativo
Decreto 036, la alcaldesa del Municipio de Maria La Baja Bolivar, en uso de sus
afribuciones deciard la insubsistencia al nombramiento provisional del
demandante del cargo de inspector central de corregidor del corregimiento
de Mampujan, cédigo 227 grado 05, en calidad de provisionalidad y ordend
la remision del mismo a la dependencia encargada de recursos humanos, a
fin que se registrara la correspondiente novedad en la nédmina de empleados.

Argumentd que, el actfo administrativo que lo declara insubsistente se
fundamenta en un incumplimiento de instrucciones dadas por I
administracién municipai, en la implementacién de medidas orientadas a Ia
seguridad, etc.; asi como también en las inconformidades por supuestas
demoras en la atencién a la comunidad para la presentacién de denuncias.
Lo antferior, aduce no ser argumentos suficientes para declarar su
insubsistencia, como quiera que, desempefié el cargo de manera intachable
y eficiente, siendo esto verificable a través de su hoja de vida, en lg gue no se
observa llamado de atencién alguno, ni investigacién disciplinaria.

Adujo entre tanfo que, el acto administrativo de declaratoria de
insubsistencia, fue fundamentado en el memorial de gueja presentado ante
el despacho de la alcaldia municipal de Marialabaja en su confra y en
declaraciones de habitantes del municipio quienes declararon las
inconformidades respecto a la no atencién de la comunidad y la falta de

1Fols.2-4 Cdno 1
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presencia para la recepcién de quejas o denuncias, ante la alcaldia
municipal de! ente territorial.

2.6. Normas Violadas y Concepto De Violacién
La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

. Constitucién Politica. Articulos 2, 6, 25,29 y 125
e Ley 909 de 2004 y Decreto 1227 de 2005.

Del concepto de la violacién expuesto por la parte demandante, se puede
destacar o siguiente:

Considera que con la expedicion del Decreto 036 de fecha 11 de junio de 2015,
expedido por la Alcaldesa Municipal de Maria la Baja - Bolivar, Diana Manciila
de Gonzdlez, en donde se declard la insubsistencia del nombramiento del sefior
Sigfido Lépez Maza en el cargo de inspector central de corregidor del
corregimiento  de  Mampujan, fueron trasgredidas las  disposiciones
constitucionales, como quiera que, fueron desconocidas las obligaciones de
dar proteccién al frabajo como derecho fundamenta del ciudadano.

Lo anterior, en virtud que pese a no fener estabilidad por no encontrarse
vinculado a la administraciéon municipal a través de carrera administrativa, se
encuenira en provisionalidad ocupando un puesto de carrera que su
desvinculacion debe ser moftivado.

Arguye entre tante que, durante el tiempo que el actor desempefi el cargo
de inspector central de corregidor del Corregimiento de Mampuijan, lo hizo de
forma intachable y eficiente, teniendo en cuenta las instrucciones dadas por la
administracion municipal, siendo constatable en la hoja de vida, en la cual no
se observa llamado de atencién alguno, o que en su defecto, se haya iniciado
en su contra una investigacién disciplinaria que lleve a la declaratoria de
insubsistencia del sefior Sigfrido Lépez Maza.

Finaliza, exponiendo que es clara la desviaciéon de poder con la emision del
acto administrativo demandado, como quiera que ia persona que reemplozd
al hoy demandante en el cargo de corregidor del municipio, no fiene la
formacién profesional y la experiencia de él.
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2.7. Coniestacion de la Demanda

La parte demandada no dio contestacion a la demanda de la referencia

.  SENTENCIA IMPUGNADAS

En sentencia de fecha 28 de febrero de 2017, el Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Cartagena, resolvid negar las pretensiones de la demanda, pues
considerd que, la presuncion de legalidad del acto administrativo acusado no
fue desvirtuada, pues no logrd la parte demandante demostrar que las razones
expuestas en el Decreto 36 del 11 de junio de 2015, no fueran ciertas.

Lo anterior, en virfud que las pruebas aportadas fueron sumarios y no tenian el
valor suficiente para llevar al Juez de instancia a tener la certeza sobre el
contenido de las mismas, no siendo enfonces suficientes para probar la
legalidad del acto adminisirativo demandado, por tanto declard no probada
la nulidad de falsa motivacion planteada por el accionante.

IV. RECURSO DE APELACIONS

Mediante escrito de fecha 13 de marzo del afio 2017, la parte demandante
presentd recurso de apelacién en contra del fallo emitido por el Juzgado
Septimo Administrativo del Circuito de Cartagena, en los siguientes términos:

Adujo la parfe demandante que, es evidente la falsa motivacién en Ia
expedicion del acto administrativo, Decreto 036 del 11 de junio de 2015,
expedido por la Alcaldesa Municipal de Marfa la Baja — Bolivar, Diana Mancilla
de GConzdlez, la cual dispone la declaratoria de insubsistencia  del
nombramiento del sefior Sigfrido Lépez Maza, en el cargo de inspector central
de corregidor del corregimiento de Mampujan, toda vez que, si bien, los actos
administrativos se encuentran revestidos de presuncién de legalidad, no es de
desconocer que los hechos gue plasmé en la demanda y las pruebas allegadas
con la misma, evidencian ne existié la mala prestacion de un servicio Yy aun
cuando hubiese existido, debié respetarse el debido proceso y el derecho de
defensa.
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En el recurso de alzada se deja sentado que es clara la vulneracion de los
derechos fundamentales y constitucionales con el acto administrativo
demandado, debido a que en aquel, la administracién suprimié el derecho a
interponer recursos y lo llevd a acudir a la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.

Por otra parte, expresd que pese d no enconfrarse el demandante vinculado
la administracién municipal a fravés de carrera administrativa, su actfo de
desvinculacién debe ser motivado y durante el tiempo que desempefid el
cargo de corregidor del corregimiento de Mampujan, lo hizo de forma
intachable y eficiente, siendo verificable en la hoja de vida del mismo.

Asi las cosas, no observa supuestos facticos concretos y ciertos que hayan
levado a la Administracidén Municipal de Maria la Baja — Bolivar, para
determinar la declaracién de insubsistencia del apelante, méxime si se tiene en
cuenta que al solicitar como prueba de oficio por el Despacho judicial el
expediente administrafivo laboral del sefior Sigfrido Lépez Maza, la
administracién del Municipio de Maria la Baja, solo envid el acto adminisirafivo
de declaratoria de insubsistencia.

Concluye afirmando que, no hubo una debida valoracion probaforia, pues es
evidente que no existia en el expediente las declaraciones extrajuicio de la
sefiora Margelis Lopez v el sefior Abel Cafate, quienes bajo la gravedad de
juramento afirman no haber presentado escrito de inconformidad ante la
Alcaldia de Maria la Baja.

V.  TRAMITE PROCESAL DE INSTANCIA

Mediante auto de fecha 28 de marzo de 20177, el Juzgado de origen resolvié
conceder el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la parte
demandante en contra de la sentencia de fecha 28 de febrero de 2017; siendo
repartida a esta Corporacién, tal y como consta en el acta individual de
reparto, visible a folio 2 del cuaderno 2 del expediente de la referencia, siendo
finalmente admitido por este Tribunal el 16 de agosto de 20178 .

Asi, mediante auto de fecha 3 de noviembre de 20177, se orocedid a correr
trasiado a las partes para alegar por el t#érmino de 10 dias hdbiles comunes y

7 Eols, 111 -113 Cdno |
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una vez vencido el término anterior, empezd a correr el fraslado al Ministerio
Pdblico para que emitiera concepto en el asunto bajo estudio.

VI. _ALEGATIOS DE CONCLUSION

6.1.- Alegatos de la parie demandanie!9:

La parfe demandanie, reiterd lo expuesto en el recurso de apelacion
instaurado y en el libelo infroductorio de la demanda.
6.2.- Alegatos de la parte demandada:

La parte demandada no alegd de conclusién

6.3.- Ministerio Pdblico:
El Agente del Ministerio PUblico no alegé de fondo.

Asi las cosas, se procede a decidir la confroversia suscitada entre las partes,
previas las siguientes

VII. CONSIDERACIONES

7.1.- Conirol de Legalidad
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento alguno o irregularidad que pueda invalidar lo actuado.

7.2.- Competencia.

Es competenfe esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segundda instancia, por disposicién del articulo 153 del CPACA.

7.3.- Acto Administrativo demandado.

En el presente asunto, el acto administrativo acusado es el Decreto 034 del 11
de junio de 2015, expedido por la Alcaldesa Municipal de Maifa la Baja - Bolivar,
Diana Mancilla de Gonzdlez, en la que se declard Ia insubsistencia en el cargo
del demandante Sigfrido Lépez Maza.

10 Fols 13-22 Cdno 2
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7.4.- Problema juridico.
El problema juridico en esta instancia se circunscribe en determinar si

sQueda desvirtuada la presuncién de legalidad de un acto administrativo que
declara la insubsistencia de un comegidor nombrado en provisionalidad,
cuando la parte demandante no demostré en esfa instancia que las causales
alegadas por la administracion en el acfo administrative demandado no se
encuentran debidamente mofivadas?

7.5.- Tesis de la Sala

La sala confirmard el fallo de primera instancia dictado por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena en fecha 28 de febrero de 2017 en el
senfido de negar las pretensiones de la demanda, como gquiera que, las
declaraciones extrajuicio no desvirtian las quejas presentadas el 15 de abril y
20 de mayo de 2015 ante la Secretaria de gobierno del Municipio de Maria la
Bajal, lo que en principio no sirve para cambiar la presuncion de legalidad del
acto demandado, aun cuando la parte apelante considere que la
desvinculacion de una persona nombrada en provisionalidad en un cargo de
carrera solo se puede hacer por causales previstas en el artfculo 41 de la Ley
909 del afio 2004 y el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005.

Sin embargo, es de sefidlar que la administracion hizo uso del Decreto 1227 de
2005, manifestando las causales por las cuales se declara ia insubsistencia del
cargo del sefior Sigfrido Lopez Maza, afirmaciones que el actor no demostré no
ser ciertas en esta instancia, porque en ningln aparte normativo se exige que
para desvincular a un empleado provisional, deba primero redlizdrsele un
procedimiento disciplinario como |o sugiere el apelante

La anterior fesis se sustenta en los argumentos que se exponen d continuacion
y para solventar el mérito del sub examine, el hilo conductor a saber: (i)
normatividad de la carrera administrativa, el encargo v la provisiondlidad en
Colombia; (i) de la situacién del Empleado Provisional; (iv) caso concreto {v)
conclusion.

w
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7.6.- Normatividad de la carrera administrativa, el encargo y la provisionalidad
en Colombiall.

La Carta Politica de 1886, en su Titulo V, incluyé varias disposiciones relativas o
las reglas generales sobre el acceso, organizacidn y administracién del servicio
publice y sobre quienes se vincularan laboralmente al mismo; de hecho, asf se
‘extrae de los articulos 62, 122 a 131; de alif gue, el fundamento de lg
administracién pUblica, descanse en la carta politica.

La Carta Politica de 1991 varié de manera frascendente el texto del articulo 62
de la anterior Constitucién hasta el punto de dedicar a la Funcién PUblica, todo
el Capftulo 2°, es decir, de los articulos 122 a 131.

Es asi como en el arficulo 125 prescribe, que los empleos en los drganos y
enfidades del Estado son de carrera y expresamente excepiva de la misma o
los de eleccion popular, los de libre nombramienio y remocién, a los
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. Sefala ademds que,
los funcionarios cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la ley, serdn nombrados por concurso pUblico; el ingreso a los cargos de
carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los
requisifos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos v calidades
de los aspirantes; el refiro ocurrird por calificacién no satisfactoria en el
desempeno del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las demds
causales previstas en la Constitucion o la ley; v en ningln caso la filiacion de
los ciudadanos podrd determinar su hombramiento para un empleoc de
cairerg, su ascenso o remocion.

En su ariculo 130, cred la Comisidn Nacional del Servicio Civii como
responsable de la administracion y vigilancia de las carreras de los servidores
pUblicos, excepcién hecha de las que tengan cardcter especial.

Con relacidon a lo carera administrativa, cabe resaltar que son también
concordantes el numeral 13 de su articulo 189, que establecid que es dl
Presidente de la RepUblica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema
Autoridad Administrafiva a quien le corresponde nombrar a los presidentes,
directores o gerentes de los establecimientos publicos nacionales y a las
personas que deban desempefar empleos nacionales cuya provisidén no sea
POr concurso o no corresponda a otros funcionarios o corporaciones, segun la

B anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sdla de lo
Confencioso Adminisirativo, Secciéon Segunda, M.P. Gustavo Eduarde Gomez Aranguren,
agosto 4 de 2010, Expediente N° 15001-23-31-000-2001-00354-0) {0319-08)
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Constitucion o la ley. Y determiné que en todo caso, al Gobierno le asiste la
faculiad de nombrar y remover libremente o sus agentes.  En el articulo 209
establecié, que la funcién administrativa estd al servicio de los infereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcidlidad y publicidad,
mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconceniracion de las
funciones; con lo que adguirieron rango constitucional los principios que hasta
el momento solo encontraban consagracion legal.

Es asi como la Ley 90% de 2004 sefiala en su arficulo 1°, gue su objeto es la
regulacién del sistema de empleo pUblico y el establecimiento de los principios
bdsicos reguladores de la gerencia publica y seficla que los empleos de
carrera, los de libre nombramiento vy remocién, de periodo fijo y temporales
hacen parte de la Funcién Pdblica. En su articulo 3° describe en forma taxativa
sus destinatfarios.

En el articuio 4° por primera vez se define lo que es un sistema especifico de
catrera. Enlista las carreras especificas agregando a las que trafa la normativa
anterior, las Superintendencias, el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la RepUblica v la U.E.A de la Aerondutica Civil,

En el arficulo 19, precisa lo que es un empleo pdblico y en su articulo 22,
contempld la ordenacion de la jornada laboral.

B arficulo 23 seficla que las clases de nombramientos son: ordinarios, en
periodo de prueba o en ascenso, de acuerdo a si se frata de empleo de libre
nombramiento y remocion o de carrera.

En su arficulo 24 en cuanto al encargo dispone, que mientras se surte el
proceso de seleccidon para proveer empleos de carrera y und vez convocado
el concurso, los empleados de carrera tienen derecho a ser encargados,
previa acreditacién de requisitos, aptitudes y habilidades, situacion que no
puede superar los 6 meses, este encargo debe recaer en empleado
inferior. En el caso de empleos de libre nombramiento y remocién, cuando se
trate de vacancia temporal o definifiva, procede el encarge de empleados
de carrera o de libre nombramiento, y en el caso de vacancia definitiva el
término del encargo es de 3 meses, vencido el cual se debe proveer en forma
definitiva.

En el articulo 25 establece, que cuando el empleado de carrera se encuentre
en situacién administrativa que implique separacion temporal de su cargo, el
mismo ser@ provisto en forma provisional, “solo por el fiempo que duren

Codigoe: FCA - 008 Yersion: 02 Fecha: 18-07-2018
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aquelfas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo
con servidores publicos de carrera”,

E Paragrafo 2° del arficulo 41 prescribe, que el refiro de los empleos de carrera
debe efectuarse por acto motivado y la remocién de los empleos de libre
nombramiento y remocién es discrecional y por acto no motivado.

El articulo 42 establece las causas por las cudles se pierden los derechos de
carrera, dentro de las que se encueniran el retiro, por las causales previstas en
el articulo antetior y la posesion en cargo de libre nombramiento y remocién
sin haber mediado comisidn. Sefiala que no se pierden los derechos de carrera
si el empleado foma posesidn de un empleo para el cual haya sido designado
en encargo.

Se resalta que el articulo 56 establece la posibilidad de que los provisionales
puedan concurrir a concursos convocados para conformar listas de elegibles
para proveer cargos de cdrrera en forma definitiva, a quienes se les
reconoceria la experiencia, antigledad, conocimiento y eficiencia en su
ejercicio, pero dicha disposicién fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-733 de 2005.

El Decreto 1227 de 2005 reglamentd la Ley 909 de 2004, en lo relacionado con
los empleos temporales y provisionales.

Definib el empleo temporal en el articulo 1°, como aquel creado en las plantas
de cargos para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 21 de la Ley
909 de 2004, por el tiempo determinado en el estudio técnico vy en el acto de
nombramiento; estd sujeto a la nomenclatura vy clasificacién de cargos
vigentes para cada entidad; el estudio técnico debe contar con concepto
previo favorable del DAFP y su régimen salarial v prestacional serd el
corresponde a los empleos de cardcter permanente. Como lo informa su
articulo 4° el nombramiento se debe efectuar teniendo en cuenia la
disponibilidad presupuestal, mediante acto administrativo con indicacién del
término de duracién, que una vez vencido, implica su refiro automdtico,
teniendo en cuenta, segdn su articulo 3°, las listas que hagan parte del Banco
Nacionai de Listas de Elegibles y si no existen, la Entidad realizard un proceso
de evaluacidn del perfil.

En el Pardgrafo Transiforio de su arficulo 8° en cuanto a los empleacdos
provisionales dispuso, que la Comisidn Nacional del Servicio Civil podia
autforizar encargos y nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a
concurso, cuando el jefe de la enfidad lo justifique por razones de
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reestructuracion, fusién, fransformaciéon o liquidacion de la entfidad o por
razones de estricta necesidad del servicio; dicho encargo o nombramiento
provisional no puede superar los § meses, término dentro del cual se debe
convocar a concurso y reitera que el nombramiento provisional procede
excepcionalmente, cuando no es posible el encargo y no exista lista de
elegibles vigente.

Esta norma fue modificada por el Decreto 3820 de 2005, en el senfido de
establecer la préroga de dichas figuras hasta la superacion de las
circunstancias que las originaron previa autorizacion de la Comision del
Servicio Civil. Este Ultimo a su vez, se modificd por el Decreto 1937 de 2007,
que amplié el especiro de la prérroga, sefalando que no se requiere
autotizaciéon de la Comisidn Nacional del servicio Civil para proveer vacancias
temporales de empleos de carrera. Seguidamente por medio del Decrefo
4968 de 2007, la norma sufrid variacién en el senfido de que la Comision
Nacional del Servicio Civil debe resolver las solicitudes de autorizacion para
encargos o hombramienios provisionales o su prorroga, denfro de los 5 dias
siguientes al recibo de la solicitud y si en este término la Comisién no se
pronuncia, con el fin de garantizar la prestacion del servicio, el nombramiento
o encargo se entiende prorrogado o la enfidad solicitante podrd proceder @
proveer el empleo, segin sea el caso. Especificd las vacancias temporales
que no requieren de autorizacién de la Comision y agregd gque tampoco es
necesaria la autorizacién si el empleo a proveer se encuentra convocado d
CONCuUrso.

El Decreto 1227 de 2005 en el articulo 9° reitera lo estipulado en el arficulo 25
de la Ley 909 de 2004, relacionado con la separacién temporal del cargo de
carrera que admite provision en forma provisional, sdlo por el fiempo de
duracién de la separacion temporal, cuando no sea pesible el encargo e
insistié en que cuando el empleado ejerza empleo de libre nombramiento y
remocion que en virfud de la ley se convierta en cargo de carrerqa, su
vinculacion tendrd cardcter provisional y ese cargo de carrera se fiene que
proveer en orden de prioridad por acto administrativo emitido por el
nominador. Y en su arficulo 10 sefiald, que antes de cumplirse el férmino de
duracién del encargo, de la proroga o del nombrarmienio provisional, el
nominador puede darlos por terminados, tal comeo lo establecio en el arficulo
79 Decrefo 1572 de 1998, pero agregando que la resolucion debe ser
moftivada.
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Empero, estas disposiciones fueron suspendidas provisionaimente por el H.
Consejo de Estado?, en providencia del 5 de mayo de 2014; por considerar
enire otras cosas que, la Comisidn Nacional del Servicio Civil no puede
inmiscuirse en temas regulados especificamente por la normativa especial; en
este sentido sefiald:

“{...) El Despacho resalta que el objeto de esta providencia es establecer si del cotejo
entre el Decreto 4948 de 2007 proferido por el Presidente de fa RepUblica v el Direcior
del Deparfamento Administrativo de la Funcién Pablica y la Circular No. 005 de 2012,
expedida porla Comisidn Nacional del Servicio Civil, CNSC, con las normas invocadas
en la solicitud de medida cautelar, se violan los preceptos Constifucionales y legales
y en consecuencia, es procedente suspender provisionalmente los efectos juridicos
de los actos administratives acusados.

Para resolver lo anterior, debe precisarse que los sisternas de carrera administrativa se
clasifican en: generol, especffico {de creacién legall y especial (de origen
constitucional) y que la Comisién Nacional del Servicio Civil, CNSC, se encuentra
facultada para adminisfrar y vigilar la carrera administrativa de los servidores publicos
con excepcion de las carreras que tengan cardcter especial.

Sobre la facultad de la CNSC para ejercer las funiciones de administracién y vigilancia
de los regimenes general y especificos de carera administrativa de origen legdl, Ia
Corte Consfitucional se pronuncid en la sentencia C- 1230 de 2005, al estudiar la
constitucionalidad def numeral 3 del articulo 4 de la Ley 909 de 2004, en los siguientes
ferminos:

"La Corte encuenira que, respecto a los sistemas especiales de origen legal,
denominados por el legislador sistemas especificos de carrera, una interpretacion
sistemdtica de los articulos 125 y 130 de la Carta Polifica permite concluir que los
mismos deben ser administrados y vigilados, sin ninguna excepcidn y con cardcter
obligatorio, por la Comisién Nacional del Servicio Civil, ol y como ocurre con el
sistema general de carrera. Distintas son las razones que apoyan esta interpretacian.

Lo Constifucidn del 91 consagrd el sistema de carrera como la regla general para el
acceso al servicio puablico, y con ese mismo propésito le asigna o la Comisién Nacional
del Sewvicio Civil la administracién y vigilancia “de las cameras de los servidores
pUbiicos".

Si ello es asi, no queda duda que la exclusion de competencia prevista en el arficulo
130 Superior para la Comisidn es de olcance excepcionol y de inferprefacion
restrictiva y, por tanto, debe entenderse que sélo opera para fos sistemas especiales
de carrera de origen esfiiciamente constitucional, o fo que es igudal, para aguellos
senalados expresamente por la propia Carfa Politica. §i el articulo 130 Superior
dispone que la Comisidn Nacional del Servicio Civil es la enfidad responsable de la

2 B anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “B” M.P. Gerardo Arends Monsalve,
Expediente N® 11001-03-25-000-2012-00795-00 (2566-12)
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administracién v vigilancia de las carreras de los servidores pUblicos”, excepcion

hecha de las gue tengan cardcter especial’, estd definiendo dos aspectos punfuales
A

sohre su dmbitoc de competencia.

El primero, que la referida competencia es sobre 'las carreras de Jos servidores
publicos"; es decir, que tiene alcance general y que, por fanfo, no se puede agofar
en un sdlo sistema de carrera, la carrera ordinaric o comdin, sino que se proyecta
fambién sobre ofros que, de acuerdo con la exclusién de competencia prevista en fa
misma precepliva, no pueden ser sino los sistemas especiales de origen legal. Ef
segundo, que las funciones a ella asignada para administrar y vigilar las carreras se
constituye en un imperativo constitucional de cardcter indivisible. Acorde con los
arficulos 125 v 130 de la Carta, la inferprefacion que se ajusta al espiritu de dichas
normas, es aquella segin la cudl, es a la Comisién Nacional del Servicio Civil a quien
corresponde adminisirar y vigilar las carreras de los servidores publicos, con excepcicn
de aquellas carreras especiales que fengan origen constitucional. Ello significa que se
constituye en un imperativo constitucional, que se le asigne a dicha Comision fanto
la administracién como la vigilancia de la camera general y de las carreras especiales
de origen legal, estas Uftimas, denominadas por el legislador carreras especificas.
Cabe destacar que, aun cuando es clerto que el legistador goza de un amplio
margen de configuracién politica pora desarrollor o concerniente a la
implementacién del sistema de la carrera, traténdose de la carera general y de los
sisfernas especiales de carrera de origen legal, dicha habilifacién no comprende ni
compromete la definicién de competencia sobre las funciones de administracién y
vigilancia de las carreras, por ser éste un asunto del que se ha ocupado direcfamente
la Constitucion Poliica, precisamente, ol asignarle a través del arficulo 130 las dos
funciones a la Comision Nacional del Servicio Civil. La Corte encuentra que en lo que
respecta al numeral 3° del articulo 4° de la Ley 909 de 2004, acusado en esta causa,
el Congreso de la Republica incumié en una omisién legislativa relativa confraria al
ordenamiento Superior, al reducir la competencia de la Comision Nacional del
Servicio Civil tnicamente a la Vigilancia® de las carreras especificas”.

De la iranscripcion de la jurisprudencia anterior se infiere que fa CNSC esta
plenamente facultada para administrar y vigilor la carera administrativa general vy la
carrera administrativa especifica de orden tegal, la cual rige a aigunas enfidades del
orden nacional y territorial, enfre otros, la carrera de los servidores de la DIAN y de las
Superintendencias.

Encuenira el Despacho que del colejo enfre el fexto de los actos administrafivos
acusados y las normas invocadas como vulneradas se evidencia la vulneracion de
estas Ulimas'3, por cuanto el Decreto 4968 de 2007, crea procedimientos y tramites

. 8

13 De la Ley 909 de 2004: “Articulo 11. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil
relacionadas con la responsabilidad de la administracién de la carrera administrafiva, En
ejercicio de las afribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracién de fa
carrera administrativa, la Comisién Nacional del Servicio Civil ejercerd fas siguientes funciones:
a} Establecer de acuerdo con la ley y jos reglamentos, los lineamientos generales con que se
desarrofiardn los procesos de seleccién para la provision de los empleos de camrera

administrativa de las entidades a las cuales se aplicd la presente ley: (...}
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adicionales para la provision de empleos pUblicos en las modalidades en encarge vy
de provisionalidad, ademds de establecer las prorroga de los encargos, los cudles
fienen por ley un término perenforfo de 6 meses, tal como lo expuso por la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado en la Sentencia de 12 de abril de 2012, proferida
dentro del proceso {9336-2005).

h) Expedir circulares instructivas para la cormrecta aplicacién de las normas que regulan la
camera administrativa;

i} Elaborar y difundir estudiios sobre aspectos generales o especificos de la gestién del empleo
publico en lo relacionado con el ingreso, el desarrollo de las carreras y la evaluacién def
desemperio;

k] Absoiver las consulfas que se le formulen en materia de carrera adminisirativa {..}"
“Arficvlo 12. Funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil relacionadas con la
vigilancia de la aplicacién de las normas sobre carrera adminisirativa. La Comisién Nocional
del Servicio Civil en ejercicio de las funciones de vigilancia cumplird las siguientes atfribuciones:
a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, la Comisién podrd en cualquier
momento, de oficio o a peficién de parte, adelantar acciones de verificacién y cortfrol de la
gesficn de los procesos con el fin de observar su adecuacion o no ol principio de mérito; vy,
dado el caso, suspender caufelarmente el respeciivo proceso, mediante resolucion
mofivada;f...)

h) Tomar las medidas y acciones necesarias para garanfizar la correcta aplicacién de los
principios de mérito e igualdad en el ingreso y en el desarrollo de la carrera de los empleados
publicos, de acuerdo a lo previsto en la presente tey; (...}

Pardgrafo 1°. Para el correcto ejercicio de sus competencias en esfa materia, la Comisién
Nacional del Servicio Civil estard en contacto peridédico con las unidades de personal de fas
diferentes enfidades publicas que ejercerdn sus funciones de acuerdo con lo previsto en la
presente ley {...)".

“Articulo 24. Encargo. Mieniras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de
carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera
fendrdn derecho a serencargados de tafes empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las apfitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados
disciplinaricmente en el Gltimo afio vy su difima evalyacion del desempefio sea sobresaliente.
Ef término de esta situacién no podrd ser superior a seis {6) meses.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuenfre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entfidad, siempre y cuando
retna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se deberd encargar
ol empleado que acreditdndolos desempefie el corgo inmediaotamente inferior y asf
sucesivamente,

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia femporal o definitivag
podran ser provistos a través de! encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento
y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo serd hasta por el témino de fres (3] meses, vencidos los cuales el empleo
deberad ser provisto en forma definitiva™.

“Arficulo 25, Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleocs de carrera cuyos
fitulares se encuentren en situaciones adminisirativas que impliguen separacién temporal de
fos mismos serdn provistos en forma provisional solo por el fiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de
carrera”,
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De ofra parte advierte el Despacho que dentro de las facultades conferidas a fa
Comision Nacional de Servicio Civil estd la de instruir sobre la aplicacion de las normas
de la carera administrativa pero no para crear o modificar los procedimientos para
acceder d los empleos pUblicos, excediendo lo dispuesto en la Consfitucion y fa Ley.

Finalmente, se destaca que no es posible que la CNSC so pretexto de ejercer sus
funciones de administracién y vigilancia se atibuya la faculfad de inmiscuirse en
temas regulados especificamente por la normativa especial, adicionando los
procedimientos para determinar Ia procedencia de fos encargos, el nombramiento
en provisionalidad y su prérrogas, asi como la delegar la facultad nominadora en las
enfidades publicas {...}".

Asl las cosas, en el funcionamiento de la administracion no puede estar
supeditade a las autorizaciones o no, de i CNSC, para ejercer las facultades
que el mismo legislador ya previo.

El Decreto 3905 de 2009 fue expedido por el Presidente en uso de las facultades
conferidas por el numeral 11 del articulo 189 Superior y la Ley 909 de 2004, a fin
de reglamentarlg en lo concerniente al derecho ala pension de jubilaciéon que
le asiste a quienes fueron nombrados en provisionalidad en empleos vacanies
del sistema general, especifico y especial del sector Defensa en forma
definitiva antes del 24 de septiembre de 2004 y que les faltaren 3 afios 0 menos
para causar dicho derecho.

7.6.1.- De la situacién del Empleado Provisional

Encuentra la Sala que de conformidad con el recuento normativo gue
antecede, en nuestro Pals existe como garaniia para los servidores publicos,
que les permite lg permanencia en los cargos, el principio general de la carrerd
adminisirativa, que ha afravesado por diversas condiciones circunstanciales
de las dindmicas politicas, que inevitablemenie en veces la han convertido en
fa excepcion.

Es asi como en la Carta Politica de 1886 inicicimente se consagraron las reglas
generales sobre el servicio publico, entre las que se hizo alusidn a la carrera
administrativa, que en los primeros cincuenta anos de su vigencia se fornd en
una figura extinta, pero gue renaciod con la expedicién de la Ley 165 de 1938,
en la que se proyectaron los principios fundamentales de mérito y de igualdad
para el acceso, la permanencia y ascenso en la misma. Sin embargo, la
provision de empleos por el sistema de carrera administrativa pasé a ser la
excepcién a pariir de la expedicién del Decreto 2400 de 1968, en tanto gque
admitié el ingreso automdtico a la misma, favoreciendo a los empleados que
estuvieron desempenando el empleo de carrera, solo por el hecho de estarlo
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haciendo al momento de la expedicién de la ley; obviando con ello, que uno
de los pilares basicos es el mérito que se debe demostrar previo al ingreso en
el servicio publico, situacién que encontrd su fin solo hasta el afo 1997, con la
declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional del
articulo 22 de la Ley 27 de 1992 en la Sentencia C- 030.

De manera parficular y tal como se advirtié, fue a partir del Decreto 1732 de
1960, que en forma expresa se contempld la posibilidad de proveer los empleos
de camrera con empleados provisionales.  Aungue esia figura inicialmente se
establecié con una duracién de 15 dics, término que una vez cumplido
habilitaba al provisional para separarse del cargo, en tanto que no podia
continuar ejerciendo las funciones del empleo, lo cierto es, que con el pasa del
fiempo adquitia vocacién de permanencia, pues en caso de persistir I
ausencia de lista de candidatos elegibles para proveer el cargo, el mismo
debia ser provisto en provisionalidad por el nominador.

El articulo 5° del Decreto 2400 de 1968 , establecid por primera vez, las clases
de nombramiento: el ordinario, en periodo de prueba y el provisional,
debiendo tener ocurrencia este Ultimo, tal como lo sefdla su inciso 4°, solo
cuando se fratara de proveer transitoriomente empleos de carrera con
personal no seleccionado de acuerdo con la reglamentacién de la respectiva
carrera, con un limite temporal de 4 meses. Por su parte el articulo 26 , habilitd
la declaratoria de insubsistencia sin motivacién alguna, del nombramiento
hecho a una persona para ocupar un empleo, no perteneciente a la carrera
y el articulo 25, contempld denfro de las causdles de refiro del servicio, la
insubsistencia del nombramiento; de tal suerte que no asistiéndole derechos
de carrera al provisional, es necesatio establecer el alcance de los articulos 25
y 26 del citado Decreto, sobre su desvinculacion via acto discrecional.

Pues bien, observa la Sala que el andlisis sistemdtico de estos preceptos
permite deducir la siguiente percepcién, que reviste especial imporfancia
para aclarar los nexos entre la cesacion definitiva de las funciones de los
empleados provisionales y los actos discrecionaies de insubsistencia.

En efecto es claro, que por orden legal, la desighacién del empleado
provisional tiene lugar frente a empleos de carrera con personal no
seleccionado; tal circunstancia en armonia con el inciso 3° del mismo articulo,
permite deducir, que dicho nombramiento no tiene el efecto inherente al
nombramiento de carrera, es decir, no otorga la estabilidad propia del sistema;
asf las cosas, su desvinculacion se producird dentro de las hipotesis del articulo
25 ibidem, que bien desarrolld el ariiculo 26, pero con la ambigledad
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relacionada a que la insubsistencia es propia de los gue no pertenecen a und
carrera, esto es, los nombramientos ordinarios o sea los de libre nombramiento
y remocion, pues pard los de carrera existen los motivos y procedimientos
establecidos en las hormas que regulan la respectiva carrera, es decir, previa
calificacion de servicios de insatisfactoria.

La manera como quedd redactado el precepto, en principio, no seria
extendible a los funcionarios provisionales, pero tampoco estos vinculos
generan derecho de estabilidad; de fal suerte, que la ambigledad se resuelve
en la identidad material que existe enifre el nombramienfo ordinario v el
nombramiento provisional, lo cual ofigina en forma I6gica que la cesacion
definitiva de funciones comporta identidad de dispositivo de los sehalados en
el articulo 25 literal @), es decir, que el régimen de funcionarios de
nombramiento ordinario y el provisional, pueda y deba hacerse mediante
declaratoria de insubsistencia, pensar lo centrario supone  atribuir cl
nhombramiento provisional consecuencias que no fiene, es decir, someterlo al
procedimiento del inciso 2° del articulo 26, sin que se comporte hipdiesis
material, porque el ingreso de estas personas no ocurié previo un sistema de
seleccion de mérito, lo cual como puede apreciarse, conduce a due I
identidad material del ingreso al servicio por nombramiento ordinario
comparta analogia real con el ingreso al servicio pUblico por nombramiento
en provisionalidad.

Esta identidad material que existe entre el nombramiento ordinario y el
nombramiento provisional, encuentra disposicion expresa en el Decreto 1950
de 1973, por medio de su arliculo 107, que preceptta que fanto el
nombramiento ordinario como el provisional, pueden ser declarados O
insubsistentes sin motivacion de la providencia, de acuerdo con la facultad
discrecional que le asiste al Gobierno de nombrar y remover libremente o sus
empleados.

Tal identidad que comparte el régimen de funcionarios de nombramiento
ordinario y el provisional, en razén de que puede declararse su insubsistencia
sin motivacion alguna, persiste aun, en razén de que la Carta Polffica de 1991
en su articulo 125, preceptud como causales de retiro para los empleados de
carrera, ho solo la calificacion insatisfactoria en el desempefio del empleo, la
violacion del régimen disciplinario, las demds causales previstas en la
Constitucion, sino también las demds contempladas por “la ley”; dlfima parte
de la disposicion Supetior, que habilita de manera expresd la aplicacién de lo
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prescrito en esta particular materia de tiempo atrds, por los Decretos 2400 de
1968 y 1950 de 1973.

El empleado provisional seguia teniendo vocaciéon de permanencia al interior
del servicio pUblico y no era de ofra manera cuando la Ley 61 de 1987, con la
estipulacion de las excepciones al término de 4 meses de duracién de la figura,
habilitd tres posibilidades de ocupar un cargo en provisionalidad: la ordinaria
anfe lo carencia de lista de elegibles, la del que ocupaba el cargo del
empleado a quien se le otorgé comision de estudios y la de quien laboraba en
el cargo que fue promogado por solicitud de la entidad inferesada
debidamente motivada.

El nombramiento provisional, con las Leyes 27 de 1992 y Decretos
Reglamentarios y con la Ley 443 de 1998, pasd a convertirse en figura suplente
del encargo, que se constituyd en el derecho preferencial de los empleados
escalafonados para ocupar los cargos de carmera: de suerte que, |a
provisionalidad en virtud de la segunda Ley, admitié varias excepciones a su
temporalidad de 4 meses, aunque en el Paragrafo de su arliculo 8°,
expresamente contempid la imposibilidad de la prérroga de dicho término al
igual que el impedimento para proveer nuevamente el empleo a fravés de
dicho mecanismo.

Las causales de pérdida de los derechos de carrera, en tanto gue siguen
siendo las mismas que se dispusieron en la normativa que le precede a estas
Leyes, permiten sin lugar a dudas afimar la vigencia de los arficulos 5°, 25 y 26
del Decreto 2400 de 1968 y del arficulo 107 del Decreto 1950 de 1973.

El Decreto 1572 de 1998 en su articulo 7°, contfinuando con el lineamiento
expuesto en la normativa que le antecedid; expresamente habilité la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento del empleado provisional, a
través de acto expedido por el nominador, es mds, faculté a este para darlo
por terminado mediante resolucién, en cualquier momento antes de cumplirse
el termino de la provisionalidad o su prérroga. Esta disposicién corrobora aldn
mds que la cesacién de funciones del empleado provisional, puede y debe
hacerse mediante declaratoria de insubsistencia, gue también aplica para los
empleados con nombramiento ordinario.

La subsidiariedad de la figura del empleado provisional, siguid encontrando
eco enla Ley 209 de 2004, cuando establece que Ias clases de nhombramiento
son ordinario para empleo de libre nombramiento y remocion, y en periodo de
prueba o en ascenso, cuando de carera administrativa se frata. Lo
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provisionalidad solo encontré cabida en caso de separacién temporal del
empleado de carrera, siempre que no fuere posible el encargo y por el iempo
gue perdurara esa separacion temporal; con lo que se torna adn mds evidente
la diferencia existente enire el nombramiento provisional frente a quienes se
encuentren en carrera administrativa.

El Decreto Reglamentario 1227 de 2005, varia la situacién, pero solo cuando se
da por terminado el nombramiento provisional antes de cumplirse el término,
evento en el cual debe hacerse, ahora si, por resoluciéon mofivada. En el case
de! empleado con nombramiento ordinario dispone dicha ley, que su
remocion sigue siendo discrecional y no requiere de motivacion alguna.

De todo lo anferior emerge con claridad, que in factum no existe un linaje del
funcionario provisional, sino que por el contrario se constifuye en un fendmeno
producto de la regulacion de la legislacion y de las normds reglameniarias O
vigentes, que no cuenta con el fuero de estabilidad propio de guienes
acceden por mérito a los cargos de carrera administrativa luego de agotarlas
diferentes etapas del concurso, y que por consiguiente, adquiere el cardcter
de andlogo con el ingreso al servicio por nombramiento ordinario; que de
paso se convierte en una tautologia de la razdén que genera unda sifuacion in
absurdo, porque que en el plano de la realidad, su duracién se constituye en
indefinida, pues ante la inexistencia de lista de elegibles se debe acudir
sucesivamente al nombramiento provisional, sifuacién que desconoce los
principios de la carrera administrativa establecidos en el sistema de
administracién de personal adoptado por nuestro ordenamiento juridico, con
la consecuente lesién de los derechos de los frabajadores escolafonados en
coniravia de los principios constitucionales que los rigen. O

Por tanto, el nombramiento en provisionalidad no genera ninguna clase de
estabilidad respecto al empleado gue lo ocupa, dado que el mismo legistador
previd las circunstancias para que se tome dicha figura, asi como la
terminacion de la misma; foda vez gue su nombre de provisionalidad, aduce,
transitorio; posicion que impera hasta el dia de hoy en el Tribunal Supremo de
lo Contencioso.

7.7.- Hechos Probados
_ Decreto 016 del 01 de febrero de 2013, emitido por la Alcaldia Municipal de

Mara la Baja — Bolivar, donde nombra en el cargo de Corregidor del
Corregimiento de Mampujam, al sefior Sigfrido Lopez Maza. (Fol. 13 Cdno 1)
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- Acta de posesion del sefior Sigfrido Lépez Maza en el cargo de corregidor del
corregimiento de Mampujan en fecha 01 de febrero de 2013. {Fol. 14 Cdno 1)

- Decreto No. 036 del 11 de junio de 2015, emitido por la Alcaldia Municipal de
Marialabaja - Bolivar. (Fols. 15~ 19 Cdno 1)

- Copia de Notificacién Personal de la Resolucidon No., 036 del 11 de junio de
2015. (Fol. 20 Cdno 1)

- Copia de certificado laboral expedido por la Secretaria de gobierno del
Municipio de Maria la Baja {Fol. 21 Cdno 1)

- Copia de certificado respecto a sede de la inspeccién de Policla de
Mampujan. {Fols. 22)

- Copla del escrifo de accidn de futela formulada en contra de la Alcaldia del
Municipio de Marfa la Baja ~ Bolivar (Fols. 37 — 44 Cdno 1)

- Copia de manual de funciones y competencia laboral del cargo de
corregidor del corregimiento de Mampujan {Fols. 23 - 36 Cdno 1}

- Copia de respuesta dada por la Alcaldia de Maria la Baja el dia 02 de octubre
de 2015 {Fols. 45— 48 Cdno 1)

- Copia de escritos de quejas dirigidas o la Secretaria de Gobiemno de Marfa la
Baja - Bolivar {Fols. 49 - 50 Cdno 1)

- Declaraciones exirajuicio en la notaria Unica de Maria la Baja de Margelis
Lopez v Abel Canate, en el que expresan bdjo la gravedad de juramento
nunca haber presentado inconformismo ante la alcaldia de Maria la Baja (Fol.
51-52Cdno 1)

7.8.- Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

De conformidad a las pruebas aportadas y la pretension de declaratoria de
nulidad del acto administrativo Decreto 034 del 11 de junio de 2015, es preciso
sefialar por esta Sala que, la declaratoria de insubsistencia del sefior Sigfrido
Loépez Maza, en el cargo de corregidor del corregimiento de Mampuijan, en
provisionalidad, se fundamenté en el no acatamienio de instrucciones del hoy
demandante por parte de la Alcaldia Municipal de Maria la Baja - Bolivar, a fin
que implementase medidas destinadas a Ig seguridad y a la aplicacion de las
normas establecidas en el cédigo de policia, entre otras tantas que permitieron
concluir que no le dio cumplimiento a las érdenes impartidas por la Alcaldesa
Municipal y no atender a la comunidad en horarios habiles, asi como que varios

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2018

21




Fama Judicial I
Consejo Superinrde )z judleatar TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR .
SIGCMA

Rephbliexde Colombiz SENTENCIA No. 029/2018
SALA DE DECISION No. 002

ciudadanos se acercaron al Despacho de la Alcaldia Municipal de Maria la
Baja para manifestar su inconformidad con la comunidad para presentar
cualguier denuncia.

Los hechos anteriores, ponen de manifiesto la falta de compromisc del
demandante con las politicas instifucionales vy los fines misionales gue han
afectado el principio de eficacia que rige la funcién administrativa.

Ahora bien, es preciso sefialar por esta Corporacion gue, el demandante fue
vinculado al cargo de corregidor del corregimientio de Mampuijan seguin
Decreto 016 del 1 de febrero de 2013, fomando posesion de aqguel en la misma
fecha vy siendo nombrado en provisionalicdad, desvinculado de dicho cargo
mediante Decreto 036 del 11 de junio de 2015, segin certificado expedido por
ia Secretaria de Gobierno del Municipio de Maria la Baja - Bolivar, laborando
hasta el 21 de junio de 20185.

Igualmente, estd demostrado que en el corregimiento de Mampujan para el
afio 2015, la inspeccién de policia no tenia sede propia ni un bien inmueble
arrendado para que en las misma funcionard; gue igualmente denfro de las
funciones esenciales del cargo de corregidor estd la de recibir, framitar las
denuncias que de acuerdo d su competencia le correspondan, asl como,
participar en los operativos tendientes a mantener la franquilidad, seguridad y
salubridad pUblica. De la misma manera, segin el manual de procesos y
procedimientos del Municipio de Maria la Baja — Bolivar, los corregidores tienen
la obligacion de participar en las labores de apoyo d la jusficia a la ciudadania
y denfro de ellas cumplen varias funciones, entre ellas recibir y tramitar las
denuncias verbales o escritas y adelantar los procesos por ocupacién de hecho

y auxiliar las comisiones de Ias respectivas autoridades judiciales. O

También, se encuentra verificado en el plenario que con la respuesta al
derecho de peficién, visible a folio 45 a 48 del cuaderno 1 del expediente de la
referencia, presentado por el actor, que no existe llamados de atencidn por
escrito en la hoja de vida, ni recomenddciones dirigidas al sefior Sigfrido Lopez
Maza que se hayan redlizado por ascrito, ni evaluacién, ni recomendaciones
para sus funciones fambpién realizadas de manera escrita. Asi como existen dos
quejas presentadas el 15 de abril y 20 de mayo de 2015 por los sefiores Abel
Cafate identificado 9.153.899 de Maria la Baja y Margelis Lopez, identificada
con cédula de ciudania No. 45.368.645 de Maria la Baja, en donde se quejon
que el sefior Sigfido Lopez en su calidad de corregidor del corregimiento de
Mampujan no atendia oporfunamente porque se desempeiaba como
trabajador de una empresa privada de television denominada GLOBALT.V v
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cuandoe lo iban a buscar en sus funciones de corregidor manifestaba que
atenderia de noche o el fin de semana, por ello solicitaron d la Secretaria de
Gobierno que tomara los correctivos del caso para que el servicio funcione.

Finalmente, existen dos declaraciones extrajuicio rendidas ante la Notaria Unica
de Maria la Baja, por el sefior Abel Antonio Cahate Rodriguez, identificado con
la cédula ciudadania No. 9.153.899 de Maria la Baja — Bolivar, en el que

manifestd que “ELIOBER LOPEZ FERNANDEZ fe llevé una hoja en blanco para que vo se la
fimnara, porque le iban a dar un frabajo, yo la fiimé, pero ahora en esa hoja hay unas cosas
escritas de las cuales yo no las he dicho ni me constan. Yo soy una persona que no me gusta
metermme en las cosas que no me interesan, quiero borrar la mala imagen que me han dado,

ya que yo no fenfa conocimiento de lo que escribieron en esa hoja” ¥ la sefora Margelis
Lopez Ferndndez, identificada con cedula de ciudadania 45.368.645 expedida

en Maria la Baja -~ Bolivar quien expresd que “efectuadas las anferiores manifestaciones
declara: Manifiesto bajo Ja gravedad del juramento que la Carta dirigida a la sefiora Katerine
Batista, no lo hice yo, como tompoco la firma que aparece ahi es mia. Igualmente manifiesto
que yo nunca he llegado donde ef sefior SIGFRIDO LOPEZ MAZA a solicitarle o a realizar alguna
diligencia en horas de la noche referente a su oficio como Corregidor de Mampujan.”

Los motivos de la impugnacidon consisten en la inexistencia de la mala
prestacion del servicio y de haber existido no se respeté el debido proceso vy el
derecho de defensa del actor. Agregando que no existié segin las pruebas
aportadas por la parte demandante, requerimiento alguno por el jefe
inmediato ni lamado de atencién escrito o verbal, donde se demuesire por
parte de la Administraciéon Municipal tal hecho; por lo que considera gue son
faisos los motivos que llevaron a la desvinculacion del sefior Sigfrido Lépez Maza
del cargo desempefiado,

Reitera entre tanto que, no se vislumbra que la desvinculacion haya sido por
provision definitiva del cargo mediante concurso de mérito, las imposiciones de
sanciones disciplinarias, cdlificaciéon insatisfactoria, ofra razén afinente al
servicio prestado o el incumplimiento de las funciones propias del cargo,
argumentando que existe desviacidn de poder, como quiera que, la persona
que reemplazo al sefior Lépez Maza no tenia la formacidén profesiondl ni o
experiencia, ya que la decision fue polftica.

Finalmente sostiene que las declaraciones extrajuicio expresan bajo Ia
gravedad de juramente nunca haber presentado escrito de inconformidad o
la Alcaldia del Municipio de Maria la Baja, por lo que al no apreciarse en
conjunto las pruebas, el fallo de primera instancia yerra Y en consecuencia en
este senfido, debe ser revocado.
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Ahora bien, sea lo primero indicar por esta Sala que en lo relacionado con el
hecho que la persona que reemplazd dl sefior Lépez Maza no tenia la
formacién profesional ni la experiencia y que la razén de la desvinculacion fue
de cardcter politico, tal afirmacidon no se encuenifra demosirada en el
expediente con ninguna de las pruebas antes relacioncadas, por lo que lo
causal de desviacién de poder alegada no estd llamada a prosperar, ya que,
no obra en el plenario ni siquiera el nomibre de la persona gue la reemplazd, v
consecuentemente, tampoco su hoja de vida, para poder redlizar una
comparacién, ni ningln otro medio probatorio que indique una razén diferente
a la plasmada en el Decreto 036 del 11 de junio de 2015 para desvincular al
sefior Sighido Lopez Maza del carge de corregidor de Mampujan perteneciente
al Municipio de Maria la Baja.

Por ofra parte, en lo que atafie a la inexistencia de sede fisica donde funcione
la oficina del corregidor en el corregimiento de Mampujan, que la alcaldia
haya construido o arrendado para dicho funcionamiento, no es prueba del
posible incumplimiento de las funciones del demandante, ya que eso fraeria
como consecuencia preguniarse enfonces scémo cumplia dichas funciones vy
como cobraba su salario sin la prestacién del servicio? El asunto debatido, no
se centra en si existe sede o no para el funcionamiento del corregidor en el
corregimiento de Mampujan, sino si existieron motivos para su desvinculacion
por el incumplimiento en las funciones del mismo.

Asl, de la respuesta al derecho de peticidn emitido porla alcaldia se desprende
que no hubo requerimientos realizados por escrito, ni llamados de atencién por
la misma nafuraleza, ello no significa que no pudieron ser de cardcter verbal. Si
bien, se afirma en el escrito de impugnacién que no existieron requerimientos Q
de este tipo, no hay prueba alguna de gue eso no haya sucedido, sin embargo,
el motivo principal de la desvinculacion fueron dos denuncias © quejus
redlizadas por los sefiores Margelis Lopez Ferndndez y Abel Anfonio Cahate
Rodriguez, quienes expresaron queja frente al funcionamiento del corregidor
de Mampuijan, el sefior Sigfrido Lopez Maza, gquien no cumplia a cabalidad con
sus funciones porque alteraba las horas de atencion al publico.

Entre tanto, los querellanfes mencionados en el pdrrafo anterior tindieron
declaraciones extrajuicio, donde aparentemente se desvirtUa dicha gueja,
empero las mismas, no fueron ratificadas dentro de la etapa probatoria. Pero
al decir de la apelante se le debe tener como plena prueba de conformidad
a lo expresado el articulo 222 del CGP, por no haberse solicitado su ratificacion
por parte del municipio demandado. Tal afirmacién es cierta, por lo tanto el
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juez de primera instancia debid darles el valor probatorio respectivo Yy no aplicar
el 188 del mismo estatuto, ya que si queria ampliar o clarificar dichas
declaraciones ha debido hacer uso de la prueba de oficio.

Lo anterior, no es obice para redlizar el estudio de dichas declaraciones
exfrajuicio @ la luz del arficulo 221 del estatuto procedimental sefialado y
teniendo en cuenta el contenido literal de Ia misma, se desprende que dichas
declaraciones no cumplen con los requisitos del 221 Yy veremos por gué: en
primer lugar, no se establece a gue hojas en blanco se refiere el sefior Cafiate
en su declaracion, si son las mismas o no de la queja presentada el 15 de abril
de 2015 ante la Secretaria de gobierno del Municipio de Maria la Baja que obra
a folio 49 del expediente, puesfo gue, no se le pregunté sobre el contenido
especifico de dicho documento, ademds de referirse a unds hojas que le firmé
a Eliober Ferndndez para un frabajo, que nada fienen gue ver con dicha queja;
en segundo lugar, frente ala declaracién de Margelis Lépez Ferndndez, si bien,
se reflere a una carta dirigida o Katerine Batista, tampoco se refiere a cudal,
pues solo se limita a decir que ella no la redlizé en la forma como dlif aparece
Y que no ha llegado en las horas de la noche a solicitar los oficios del sefior
Lopez Maza como Corregidor, en ningund época.

Portanto, si se comparan estos dos documentos, la sefora Lopez nunca expresd
en su queja que fue en las horas de la noche a solicitar servicio al corregidor, a
confrario sensu, se quejaron de que el sefior no atendia en el dia porgue
redlizaba otfras funciones, que dicho sea de paso son incompatibles con la de
funcionario publico.

De fodo lo aqui expuesto, se puede inferir que efeciivamente el cargo de
coiregidor si fiene la obligacién de recibir denuncias, apoyar en las labores de
tranqguilidad en ia jurisdiccion de su competfencia y que al momento de expedir
el acto administrativo demandando existian dos quejas, coincidentes con la
prestacion deficiente del servicio, los cuales sirvieron de motive, entre otros,
para producir el acto administrativo Decreto 036 de 2015, tendiente a la
desvinculacién, quejas que la administracion tenia el deber de creer en ellas
en virtud al articulo 83 de la carta poifica de 1991, en cuanto se refiere a que
hay que aplicar el principio de buena fe en Ias actuaciones de los particulares
ante la administracion y no tenfa por qué dudar del origen de las mismas.

Asi las cosas, las declaraciones exirajuicio no desvirtan las quejas presentadas
el 15 de abril y 20 de mayo de 2015 ante la Secretaria de gobierno del Municipio
de Maria la Baja, lo que en principio no sirve para cambiar la presunciéon de
legalidad del acto demandado: sin embargo, considera la apelante que la
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desvinculacién de una persona nombrada en provisionalidad en un cargo de
carrera solo se puede hacer por las causales previstas por el art 41 de la Ley 909
del 2004 y el arficulo 10 del Decreto 1227 de 2005 .

En este caso, la administracion hizo uso del Decreto 1227 de 2005, manifestando
las causales antes mencionadas, afirmaciones que el actor no demostrd no ser
ciertas en esta instancia, porque en ningdn aparte normativo se exige que para
desvincular o un empleado provisional, deba primerc realizérsele un
procedimiento disciplinario como lo sugiere el apelante; razén por la cual, para
desvirtuar el hecho de que prestaba servicios deficientes, o que no se
desempefiaba en otras labores, debia fraer unos medios probatorios que
demostraran que las razones esbozadas por la administracién eran falsas, pero
en este asunto, esos medios probatorios estan ausentes, lo que deja incélume
el principio de legalidad contenido en el acto adminisfrativo Decreto 036 de 11 O
de junio de 2015, en el cual se motivoy soporté por dos quejas en la prestacion
deficiente del servicio, eso era lo que habia que infirmar para poder desvirtuar
la anterior presuncion y asi prosperar las pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, esta Sala no encuenira demostrada la causal de falsa
motivacidon alegada y en consecuencia se confirmard el falic de primera
instancia.

7.9.- Conclusién

A este punto, es importante seficlar que si bien es cierto, el Juez de primera
instancia debla decretar las pruebas de oficio que considerara dentro del
proceso, no es menos cierto que las declaraciones extrajuicio aporfadas por i O
parte demandante no desvirfGan las quejas presentadas el 15 de abril y 20 de
mayo de 2015 anfe la Secretaria de gobiemo del Municipio de Maria la Baja,
tendientes a poner en evidencia los servicios deficientes del sefor Sigfrido Lépez
Maza como comregidor del coregimienio de Mampujan en el Municipio de
Maria la Baja — Bolivar, como quiera que, la administracién hizo usc del Decreto
1227 de 2005, manifestando las causales bajo las cudles declaré la
insubsistencia del demandante.

Por tanto, como se dejé sentado en el caso concreto de este proveido, para
desvirtuar el hecho de que prestaba servicios deficientes como corregidor, 0O
que no se desempehaba en otras labores, la parte apelante debia traer unos
medios probatorios que demostraran que las razones esbozadas por la
administracién eran falsas, pero en este asunto esos medios probatorios estan
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ausentes, lo que deja incdlume el principio de legalidad contenido en el acto
administrativo Decreto 036 de 11 de junio de 2015.

VI. COSTAS

Toda vez que no es una accidn publica, es procedente la condena en costas;
lo cual serd liquidada por el Juez de primera instancia de conformidad con lo
reglado en el articulo 188 de| CPACA v 365, 364 del CGP

Vil. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de Ia ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 28 de febrero del afio 2017,
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, gue
negd las pretensiones de la demanda, de conformidad a lo expuesto en lg
parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDQO: CONDENAR EN COSTAS en esta instancia a la parte vencida en el
presenie asunto.

TERCERO: una vez en firme, DEVUELVASE expediente al Juzgado de rigen,
previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacién.

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 033 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR ALEXI VASQUEZ-CBDNTRER S LUIL LOBOS ALVAREZ
&
L

27




sr

a

Ar
o,
*

N




